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RESUMO

O Direito Empresarial ¢ um ramo do Direito responsavel por regulamentar os conflitos de
interesse dos empresarios e das atividades empresariais, tendo como um dos principais
instrumentos a Recuperacdo Judicial, que visa a manutencao da atividade empresarial. Por ser
um tema de extrema relevancia, uma vez que engloba os interesses do Estado, dos
empresarios, de seus credores, funcionarios e da propria coletividade, o procedimento possui
o cuidado de buscar o seu objetivo de superagdo da crise econdmica e a continuidade da
atividade no mercado, assim aplicando o principio da preservagdo da empresa, na forma
regulamentada na Lei 11.101/2005. A principio a Lei 11.101/2005 aparenta ser restritiva no
ambito dos legitimados a utilizé-la, porquanto restringe essa condi¢cdo juridica aos
empresarios e as sociedades empresarias. No entanto, essa previsdo nao ¢ taxativa, resultando
na possibilidade de interpretacdo finalistica de seus dispositivos, e, assim, permitindo que
uma Organizagdo Sem Fins Lucrativo, cuja legitimidade ndo estd expressamente prevista, seja
beneficiada pela Recuperagio Judicial. A vista disso, sera analisada a situacdo fatica das
Organizag¢des Sem Fins Lucrativos, porquanto ¢ uma modalidade societdria que, em algumas
circunstancias, exerce atividade empresarial, possuindo grande relevancia para o
desenvolvimento econdmico e social do pais, a semelhanca do que se verifica com as
sociedades formalmente tipificadas com a natureza de sociedades empresarias. A pesquisa ora
apresentada pretende realizar uma andlise juridica e dogmatica da Lei n° 11.101/2005,
indicando a importancia do Principio da Preservacdo da Empresa, que ¢ a base principioldgica
da Recuperagdo Judicial, a partir da andlise doutrindria dos conceitos de sociedade
empresaria, empresario € organizagdo sem fins lucrativos, ressaltando os aspectos comuns e
os aspectos distintos entre essas espécies societdrias. Realiza-se, por fim, uma andlise de
precedentes jurisprudenciais que, em casos concretos, entenderam possivel sociedades sem
fins lucrativos utilizarem o sistema normativa da recuperagao judicial.

Palavras-chave: Direito Empresarial. Lei n® 11.101/2005. Recuperagdo Judicial. Aplicacdo as
Organizagdes Sem Fins Lucrativos. Interpretacdo Finalistica.
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INTRODUCAO

O tema abordado neste trabalho ¢ uma anélise socio-juridica e dogmatica da Lei n°
11.101/2005/2005, a Lei de Faléncia e Recuperagao Judicial Brasileira. Para a parte
dogmatica, o foco sera os artigos 1° ¢ 2° da presente Lei, pois sdo os artigos que estabelecem
a legitimagdo para utilizar os mecanismos de Recuperagdo Judicial e Faléncia, examinando,
de tal modo, a possibilidade do enquadramento das Organizagdes sem Fins Lucrativos como
realizadora de atos de natureza empresarial, e, portanto, como detentora de legitimidade

objetiva para utilizar a Recuperagdo Judicial.

Para a parte socio-juridica dar-se-a relevancia ao exame do Principio da Preservacao
da Empresa, a sua correlacdo com os impactos que esse tipo de sociedades empresarias t€ém na
sociedade brasileira e como a sua saida pode afetar o ambito social em que ela se encontra e

como isso justificando o procedimento da Recuperagdo Judicial.

O trabalho possui uma relevancia mais social e académica, porque aborda um
assunto juridico que, no geral, a sociedade ndo conhece, mas que afeta diretamente a
existéncia e a quantidade de postos de trabalho, a satde social e econdmica, na verdade, a tdo
conhecida Ordem Econdmica, que ¢ prevista em nossa Constituicdo Federal de 1988 em seu

artigo 170.

Com efeito, este artigo regula os principios da Ordem Econdmica, que mantém a
harmonia entre o desenvolvimento econdmico e social, sendo esses principios basilares para a
constru¢do do Principio da Preservagao da Empresa, como por exemplo a Fun¢ao Social, que
9y . . .

corresponde a garantir postos de trabalho, arrecadar tributos e gerar riquezas, remunerando o

991

capital investido™".

Destarte, iremos apresentar que a Recuperacdo Judicial, de modo geral, ndo ¢
“irrelevante” para as nossas vidas, mas sim extremamente importante, pois a empresa € vista
como elemento crucial para a manutencdo do Estado e da paz social, e a sua retirada do
mercado pode acarretar ao desequilibrio na livre iniciativa e desvalorizacdo do trabalho

humano, sendo eles os elementos da funcdao social da empresa, e, consequentemente,

NEGRAO, Ricardo. Preservacio da Empresa. Sio Paulo: Saraiva Educacio, 2019. p. 133.



“objetivo do processo recuperatdrio’™?,

No ponto de vista académico, serd analisada a propria Lei, doutrinas e jurisprudéncia
diretamente ligadas ao tema, explicando o contexto de cada uma e assim construindo o
argumento de solu¢do do presente trabalho: A possibilidade de uma Organizacdo Sem Fins

Lucrativos pedir Recuperacao Judicial.

Com essa contextualizacao social do tema, a sua importancia se traz mais presente
apos o ano de 2020 por conta da Pandemia do COVID-19, no qual muitos negocios tiveram
que ficar de portas fechadas por meses, o que gera uma instabilidade no mercado, pois um
grande nimero de sujeitos estd passando por uma crise econdmica-financeira, tanto por falta
de demanda como por ndo conseguir se enquadrar na nova realidade e necessidade da

sociedade.

E ¢é nesses momentos de crise econdmica que o Principio da Preservacao da Empresa
¢ extremamente fundamental, j& que ¢ toda argumentacdo e fundamenta¢do da Lei n°

11.101/2005, portanto esse pensamento ¢ a contextualizagao do nosso trabalho.

Nao obstante, as Organizagdes Sem Fins Lucrativos, que sdo conhecidas como
pessoas de direito privado que atuam no Terceiro Setor e também foram atingidas durante

esse periodo.

Esse setor teve um grande crescimento no Brasil no século XX, pois preencheu a
lacuna deixada pelos os outros dois setores, o Estado e Mercado, com seu objetivo de
defender os direitos dos individuos que se encontra em condigdes de vulnerabilidade,
promovendo a diminui¢do do desemprego, aumentando o acesso a educagdo, cultura e

politicas publicas, com a participacao social.

Podemos dizer que elas atuam na sociedade por meio de uma atividade empresarial,
pois possuem os elementos de empresa: atividade profissionalmente organizada e dirigida
para satisfazer as necessidades do mercado, e mesmo tendo pequenas distingdes, ndo sao o
suficiente para negar o seu enquadramento como uma atividade empresarial e

consequentemente, permitir a Recuperagao Judicial, além de ser evidente a importancia social

2NEGRAO, Ricardo. Preserva¢io da Empresa. Sio Paulo: Saraiva Educacio, 2019. p. 133.



dessas organizagdes € a necessidade de sua preservacao.

Sendo assim, o trabalho usa o método dialético, pois iremos analisar a o ponto de
vista da Lei n® 11.101/2005 e a sua contextualizacdo econdOmica, juridica e historica, para
assim explica-la, apresentando uma nova perspectiva dos artigos 1° e 2° que s3o tdo
objetivos, mas ao mesmo tempo trazem em divida sobre o enquadramento especifico das
Organizagdes sem Fins Lucrativos, que no mundo fatico apresentam as mesmas

caracteristicas de uma empresa.

Iremos apresentar de forma sistemdtica a visdo principioldgica da recuperacio
judicial, por intermédio do principio da preservacdo da empresa, a evolucao dos conceitos
doutrindrios de empresa e empresario, juntamente com o conceito de organiza¢do sem fins
lucrativos, diferenciagdo dessas organiza¢des daquelas que atuam na administragdo publica, o
efeito juridico do registro dessas empresas e organizagdes e terminando com um quadro

comparativo de empresa e Organiza¢do Sem Fins Lucrativos.
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1 PrINCiP10S BASILARES DA PRESERVACAO DA EMPRESA E DA RECUPERACAO JUDICIAL

A Recuperagdo Judicial ¢ um instrumento juridico previsto e regulamentado na Lei
n° 11.101/2005, que utiliza o Principio da Preservagao da Empresa como mecanismo de
amparo a subsisténcia da atividade econdmica, como se observa a seguir no artigo 47 da
proprio Lei:

[...] superacdo da crise-financeira, permitindo a manutengdo da fonte
produtora, do emprego e dos interesses dos credores, promovendo a

preservacdo da empresa, sua fungdo social e estimulando a atividade
econdmica.’

Segundo o Manoel Justino Bezerra Filho?,

A recuperagdo judicial é destinada as empresas com potencial de superacdo
da crise economico-financeira, sendo esta tentativa de superagdo da crise,
objetivada em funcao do valor social da empresa, que representa nao apenas
um elemento gerador de riquezas ao mercado, mas também um elemento de
pacificagdo social e ofertante de empregos.

O Eduardo Goulart Pimenta defende também que a recuperacao judicial € “uma série
de atos praticados sob supervisdo judicial e destinados a reestruturar e manter em

funcionamento a empresa em dificuldades econdmicas-financeiras temporarias™.

Ou seja, a recuperagao judicial ¢ utilizada como um mecanismo para garantir o
pagamento dos credores e juntamente com isso deve ocorrer o processo de seu ressurgimento
no mercado, mediante uma reorganizagdo da empresa atendendo o plano de recuperacao, que

foi acordado entre o devedor e os credores por intermédio do Poder Judiciario.

No entanto, essa atuagdo do poder judicidrio somente ocorre para garantir a
legalidade do acordo, uma vez que a propria Lei de Recuperacao e Faléncia d& para os
credores a soberania da decisdo de aceitar ou ndo o acordo, podendo analisar livremente a

possibilidade ou ndo de recuperacao da empresa.

3 BRASIL. Lei n° 11.101, de 09 de fevereiro de 2005. Regulamentacio da recuperagio judicial, extrajudicial e a
faléncia do empresario e da sociedade empresaria. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-2006/2005/lei/111101.htm. Acesso em: 03 jun. 2021.

* BEZERRA FILHO, Manoel Justino. Lei de Recuperacio de Empresas e Faléncia: Lei 11.101/2005,
comentada artigo por artigo. 5. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019.

> PIMENTA, Eduardo Goulart. Recupera¢io de Empresas. Sao Paulo: IOB, 2006. p. 68.
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Como demonstrado no artigo 47 da Lei n® 11.101/2005, a recuperagao judicial possui
trés grandes finalidades de manutencdo: a da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e
do interesse dos credores. Esses objetivos somente sdo possiveis por conta do objetivo final

de todo esse processo, a preservagao da empresa.

1.1 Principio da Preservacao da Empresa

A preservagdo da empresa foi priorizada pelo legislador no decorrer da Lei n°
11.101/05 por causa desse ramo de protecdo derivado pela evolugdo histérica como do

problema da escassez.

O primeiro ponto a ser destacado ¢ a evolu¢do do direito empresarial, em que ha
muito tempo a empresa era somente vista como uma fonte de lucro, ndo poderia ter
intervengdo estatal, o que levou a grandes violagdes dos direitos fundamentais da dignidade
da pessoa humana. Porém, com a adogdo da Teoria de Livre Iniciativa, o Estado passou a
regulamentar os atos da empresa, o que a tornou como um elemento essencial de grande
interesse da propria sociedade no quesito de manutencdo do emprego, garantia da livre
iniciativa e livre concorréncia. Ja para o Estado, o interesse seria no ambito tributdrio, pois
com a saida da empresa a arrecadacao dos impostos diminui e, além disso, ocorre o aumento
da criminalidade em determinada comunidade em decorréncia da diminui¢ao de empregos, o

que aumenta a demanda de agdes sociais por parte do proprio Estado.

J& na problematica da escassez da matéria prima, Ejan Mackaay e Stéphane

Rousseau definem que:

Uma coisa se torna escassa quando ndo ha mais quantidade suficiente para
que todos os que a desejam possam obté-la a vontade: € preciso escolher
entre diferentes usos, ou, o que d4 na mesma, regular o uso. Mas, na
abundéncia que reinava antes, era perfeitamente supérfluo regular o uso.’

Ou seja, a sociedade possui recursos insuficientes para atender aos desejos da
totalidade das necessidades apresentadas. Sendo assim, se uma empresa sair do mercado nao

afetard somente o seu empresario e colaboradores, mas todo o grupo social por ela atendido,

® MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Analise Econémica do Direito. 2. ed. S3o Paulo: Editora Atlas,
2020. p. 29.
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evitando a monopolizagdo do comércio pela ‘“concorréncia”, impossibilitando o “bom
funcionamento da ordem econdmica, que traz como objetivo a valorizagdo do trabalho
humano e desenvolvimento econdmico do pais"’. Em razdo disso, “quando a escassez se
manifesta, ndo ha como evitar a formulagdo de regras para determinar quais usos concorrentes

devem ser aceitos”®.

Diante disso, Enedino das Chagas registra que todos nds somos consumidores entdo

ha uma necessidade de produgao, distribui¢do e circulagao de produtos, porém, vejamos:

[...] a atividade empresarial ndo se restringe aos interesses imediatos e
particularizados de consumidores e fornecedores, mas, em torno de tal
atividade, como fato juridico relevante, atividade dinamica, perene e
necessaria, pais ¢ maes de familia se sustentam, tributos sdo auferidos, a
livre-concorréncia se estabelece, o0s negocios entre empresarios
incrementam-se, os produtos tornam-se cada vez mais eficientes e duraveis,
a oferta aproxima-se da demanda, reduzindo a escassez, e negdcios juridicos
se concluem no mundo real e virtual, propiciando, por meio de uma rede de
interesses sobrepostos, trabalho, emprego, renda e cidadania.’

Por isso que a sua saida do mercado geraria um efeito domino, trazendo grandes
consequéncias a todos, e assim, ha uma urgente necessidade de protegé-la, pois ndo estariamos
protegendo os direitos individuais do empresario ou dos seus socios, mas sim o interesse

coletivo.

Com isso, podemos fazer um link entre o direito € a economia, pois esta ¢ uma
ciéncia social, que analisa os fendmenos relativos a escassez dos bens, especificamente
quanto as atividades e relagdes humanas envolvidas'®. J4 o “direito é uma ciéncia que estuda a
conduta humana na sua dimensdo social € a norma juridica ¢ a sua forma de realizar a sua

conduta™'.

7 RAMME, Adriana Santos; SILVA, Rafael Pateffi da. Recuperagdo Judicial: Axiologia, Objetivo e Interesses
Externos a Empresa. Revista Prisma Juridico, Sdo Paulo, v. 13, n.1, p. 271-302, jan./jun. 2014. Disponivel
em: https://periodicos.uninove.br/prisma/article/view/4878/2782. Acesso em: 08 ago. 2021.

¥ MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Analise Econdmica do Direito. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas,
2020. p. 29.

® CHAGAS, Edilson Enedino, Direito empresarial Esquematizado. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020. p. 36.

' NUSDEO, Fabio. Curso de Economia: Introducio ao Direito Econdmico. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016.

' COSSIO, Carlos. La teoria egolégica del Derecho y el concepto juridico de libertad. Sdo Paulo: Livraria

dos Advogados, 1964, p.63
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As duas ciéncias possuem uma correlagdo, pois para Ivo Gico Jr, “enquanto o direito
regula o comportamento humano, a economia estuda a tomada de decisdes pelo homem e sua
acdo diante da escassez e suas consequéncias”'?. Tendo isso em mente, podemos trazer para
dentro do trabalho uma andlise mais econdomica do processo de recuperacdo judicial, no
sentido de fundamentar com mais forca o principio da preservacdo da empresa, pois esse
processo vai muito além da liquidacao dos “ativos e passivos de uma empresa em crise ou

apenas como um momento de renegocia¢io de dividas entre devedor e credores.”"* dado que:

[...] As questdes envolvidas sdo bem mais profundas, o processo de
recuperagdo judicial de empresas tem influéncia econémica quanto ao direito
de propriedade, a politica de concessdo de crédito no mercado, a seguranca
juridica, a alocagdo de ativos, o controle societario etc.'

O principio da preservagdo da empresa se tornou um principio de grande
importancia, sendo previsto em nossa Constituicdo Federal de 1988, dentro dos pontos da
ordem econdmica e da fung¢do social, como também sendo utilizado como principio norteador

de outros instrumentos normativos brasileiros que serdo analisados a seguir.

1.1.1 Ordem Economica - Previsdo Constitucional

Vivemos em um mundo capitalista, no qual funciona uma economia de livre
comércio, de acordo com a oferta e demanda e “esse sistema capitalista que pressupde a
producdo e circulagdo de bens, no qual a empresa ¢ o principal sujeito ativo para o
desenvolvimento € ampliagio do mercado e na geragdo de riquezas™’. Por muito tempo,

prevaleceu o sistema econdmico liberal, em que o Estado teria uma atuagdo minima na

economia, atuando somente como garantidor da liberdade individual e o proprio mercado teria

2GICO JUNIOR, Ivo. Introducao ao Direito e Economia. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Foco, 2019.

'3 FERNANDES, Alyson Moreira, Recupera¢io Judicial de Empresas 2 Luz da Analise Econémica do
Direito. 2020. 124 f. Monografia (Curso de Direito) — Faculdade de Ciéncias Juridicas e Sociais, Centro
Universitario de Brasilia, Brasilia, 2020. Disponivel em:
https://repositorio.uniceub.br/jspui/handle/prefix/14143. Acesso em: 08 set. 2021. p. 37.

' FERNANDES, Alyson Moreira, Recupera¢io Judicial de Empresas 2 Luz da Analise Econémica do
Direito. 2020. 124 f. Monografia (Curso de Direito) — Faculdade de Ciéncias Juridicas e Sociais, Centro
Universitario de Brasilia, Brasilia, 2020. Disponivel em:
https://repositorio.uniceub.br/jspui/handle/prefix/14143. Acesso em: 08 set. 2021. p. 37.

15 SELLOS-KNOERR, Viviane Coélho de; SAMPAIO, Marcelo de Souza; FERREIRA, Leonardo Sanches.
Principios da funcdo social e da preservacdo da empresa: principios decorrentes da ordem econdmica
constitucional. Revista direito e justica: reflexées sociojuridicas, Santo Angelo, v. 18, n. 31, p. 57, 2018.
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a fun¢do de regulamentar o setor da economia, pensamento este defendido por Adam Smith.
Porém, esse sistema econdmico trouxe grandes problemas, como a desigualdade econdmica e
social entre os cidaddos, pois ha uma grande concentragao de riqueza nas maos da burguesia,

levando a grandes violagdes dos direitos humanos.

O momento histérico que demonstra essa desigualdade ¢ o periodo da Revolucao
Industrial, onde as jornadas de trabalho eram extremamente extensas, inumeros acidentes de
trabalho, salarios insuficientes para o proprio sustento, contratagdo de criancas, sem contar
com os inumeros problemas de salide que o trabalho nas fibricas trazia por causa das
excessivas horas de trabalho e auséncia de instrumentos de protecdo. Essa grande
desigualdade social levou a adog¢do do Sistema Intervencionista Estatal, no qual compete ao
Estado a regulamentacao da atividade econOmica, ndo somente regulamentando os seus

limites, mas também impedindo a violagdo dos direitos fundamentais.

A Constituicdo Brasileira em seu artigo 170, traz exatamente esse pensamento de
protecao dos direitos fundamentais, valorizando o trabalho e a justica social, mas também
possibilitando meios para que a empresa possa continuar exercendo a sua atividade, pois a

mesma passou a ser vista como elemento essencial da livre iniciativa.

Uns dos principios trazidos no proprio artigo, por ser responsavel pela criacdo e
circulacdo de bens e produtos, pela geracdo de empregos e pelo recolhimento de tributos,
sendo assim, seguindo o pensamento do principio da preservagdao da empresa, ja que nao
estariamos protegendo os direitos individuais do empresario ou do seus s6cios, mas sim 0

interesse coletivo.

Art. 170. A ordem economica, fundada na valorizagao do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justiga social, observados os seguintes principios: I - soberania
nacional; I - propriedade privada; III - fung¢do social da propriedade; IV -
livre concorréncia; V - defesa do consumidor; VI - defesa do meio ambiente,
inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental
dos produtos e servigos e de seus processos de elaboracdo e prestacao; VII -
reducdo das desigualdades regionais e sociais; VIII - busca do pleno
emprego; IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte
constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administragao no
Pais. Paragrafo unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer
atividade econdmica, independentemente de autorizacdo de 6rgdos publicos,
salvo nos casos previstos em lei.



15

Como exposto no artigo acima, “ocupava-se da organiza¢ao da vida econdmica,
vinculando a propriedade ao bem-estar social e fazendo dos principios da justica social, da
liberdade de iniciativa e da valorizagdo do trabalho as vigas principais da ordem econdmica”'®
, sendo os principios que realgam a “valorizacdo do trabalho humano, livre-iniciativa,

garantia de existéncia digna, conforme os ditames da justiga social”!’

, porém para o
desenvolvimento do trabalho iremos destacar somente alguns, sendo eles especificos para a

fundamentag¢do do Principio da Preserva¢dao da Empresa.

1.1.2 Livre Iniciativa e Livre Concorréncia

O Principio da Livre Iniciativa possibilita a entrada e exercicio de agentes
econdmicos no mercado sem necessidade de autorizacao estatal, como traz o art.170,
paragrafo nico da Constitui¢do. Esse principio permite que a empresa tenha liberdade de
gestdo, como por exemplo fixagdo de precos de sua mercadoria e liberdade de contratagdo. Ou
seja, os agentes econOmicos possuem a liberdade de escolha de suas estratégias comerciais,

dentro dos limites legais.

J& o Principio da Livre Concorréncia “garante a competicao dos agentes econdmicos
de forma justa dentro do mercado”'®. Esse principio possui uma correlagio com o principio da
livre iniciativa, pois com a empresa trazendo liberdade de escolha de suas estratégias
comerciais, acaba influenciando no mercado competitivo, onde cada empresa busca o melhor

para o seu desenvolvimento e capacidade para se manter no mercado.
Guilherme Morais defende:

Principio da liberdade de iniciativa ¢ a liberdade, no processo de produgao,
distribui¢do, circulacdo e consumo de riquezas, compreende a liberdade de
empresa (livre escolha das atividades econdmicas, bem assim dos meios
adequados, para o atendimento dos fins colimados) e a liberdade de
concorréncia (livre disputa de clientela, na economia de mercado, desde que
afastada a concorréncia desleal)."”

1 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 13. ed. Sdo
Paulo: Saraiva Educagao, 2018. p. 100.

'” MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 37. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2021. p. 937.

'8 BAGNOLLI, Vicente. Direito Econdmico. Sdo Paulo: Atlas, 2005. p. 61.

' MORAES, Guilherme Pefia de. Curso de direito Constitucional. 12. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020. p. 132.
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Desta forma, a livre iniciativa e livre concorréncia sdo os principios basilares da
ordem econdmica, pois sdo eles que movimentam esse grande sistema econdmico atual,
possibilitando o desenvolvimento social, em vista disso “os mercados com efetiva
concorréncia entre os agentes econdmicos interessam as sociedades, uma vez que geram
competicdo e, por conseguinte, mantém os pre¢os proximos ao custo de producdo,

possibilitando a um maior niimero de pessoas o acesso ao que é produzido.”?

O Estado, atuando no carater normativo, incentiva essa essa liberdade de
concorréncia e estimula o desenvolvimento social ao permitir que os pregos dos produtos
sejam mais atrativos, préximo ao custo de producdo, uma vez que um maior numero de
pessoas tenha acesso aqueles produtos. Rachel Sztain reconhece que “a liberdade de mercado
atende aos interesses de todos ao facilitar a oferta de bens e a concorréncia entre agentes e,

portanto, o incremento do bem-estar social™?'.

Também deve ter atuagdo do Estado no carater fiscalizador, para evitar condutas
abusivas, como por exemplo Cartel, por ser completamente danoso a concorréncia,
prejudicando toda a cadeia do mercado, desde do produtor ao consumidor, por causar
manipula¢do dos precos para dominagdao do mercado, sendo até considerado como crime
contra a ordem econdmica, no art.4, da lei 8.137/90, inclusive com previsdo expressa na

Constituicao, em seu art.173, § 4°, a funcdo do Estado de reprimir esses abusos.
Tomazette explica que:

A livre concorréncia, como um principio constitucional da ordem econémica
(art. 170, IV, da CF), protegida pelo CADE — Conselho Administrativo de
Defesa Econdmica —, que ¢ uma autarquia federal que atua também como
orgdo judicante. Neste mister, o CADE tem como papéis primordiais punir
as infragdes a ordem econOmica e controlar os atos de concentragdo
empresarial que de qualquer forma possam influir na livre concorréncia.
Dentro desse trabalho, interessa-nos apenas o controle dos atos de
concentra¢io empresarial™*.

2 ROCHA, Afonso de Paula Pinheiro. Implicagdes do Principio da livre iniciativa e da livre concorréncia
sobre o perfil constitucional da propriedade intelectual. Publica Direito, 2006. Disponivel em:
http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/salvador/afonso_de paula pinheiro rocha-2.
pdf. Acesso em: 18 abr. 2021.

2l SZTAJIN, Rachel. Teoria Juridica da Empresa: Atividade Empresaria e Mercados. 2. ed. Sio Paulo. Atlas.
2010. p. 16.

22 TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarial: Teoria Geral, Direito Societario, € o0 Novo Direito
Comercial/Empresarial. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019. p. 666.
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Desta forma, podemos concluir que esses dois primeiros principios possuem a funcao
de manter o mercado equilibrado, seguindo a lei da oferta e da procura, estimulando a
concorréncia, pois ndo ha limitagdo de niumero de agentes atuando no mesmo setor € os
mesmos sempre buscam novas formas de ganhar espaco, aperfeicoando seus produtos e forma

de atendimento para captagao de clientela, favorecendo indiretamente o consumidor.

1.1.3 Busca do Pleno Emprego

O inciso VIII do art. 170, CF/88 traz como principio da ordem econdmica a busca do
pleno emprego, que de forma geral ¢ entendido como uma “condi¢do do mercado de trabalho
na qual todo cidaddo disposto a trabalhar encontra ocupacdo remunerada segundo suas

n23

aspiragoes, qualificagdes e habilidades"~. Ou seja, € o direito ao trabalho remunerado.

No entanto, Manoel Ferreira Filho defende que esse principio € mais amplo por ser
um mecanismo de “criagdo de oportunidades de trabalho, para que do proprio esforgo, todos

possam viver com dignidade”*

Entdo a busca do pleno emprego, além de possuir o objetivo de garantir a oferta do
trabalho, quer preserva-lo para manter os indices de empregos e salarios dos empregados.
Sendo assim, podemos fazer uma conexao com o direito fundamental de ter acesso ao minimo
necessario de uma vida digna, que advém da 2* geracdo dos direitos fundamentais, que
surgiram no final do século XX, época no qual demandavam a intervengao estatal para a
promogao dos direitos sociais, podendo ser citado o direito ao trabalho, a habitagao, a saude, a

educacao, entre outros.
Antonio Baylos sustenta que:

O poder publico tem o compromisso de promover as condi¢des para que a
liberdade e a igualdade na obtengdo de um trabalho digno e remunerado

2 ASSIS, José Carlos de. Trabalho como direito: fundamentos para uma politica de pleno emprego no Brasil.
Rio de Janeiro: Contraponto, 2002. p. 122-123.

2* FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves Curso de Direito Constitucional .41. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2020. p. 314.
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sejam real e efetivamente reconhecidas aos individuos, devendo para isso
remover os obstaculos que impedirem ou dificultarem sua plenitude.”

Da mesma maneira, Roseli R€go Santos apresenta que:

Numa sociedade fundada em valores sociais, o direito ao trabalho
remunerado e digno relaciona-se intrinsecamente com o direito a vida. Isso
porque, para grande parte da populagdo, da remuneragdo obtida pelo trabalho
prestado € que se obtém os recursos suficientes para a aquisi¢do dos bens
indispensaveis a sobrevivéncia digna. Sendo assim, o direito ao trabalho ¢é
um direito de todos os cidaddos®.

Ou seja, estd dentro das nossas garantias fundamentais um trabalho digno e
remunerado, que auxilia no nosso direito a vida, outra garantia fundamental, e esses direitos
somente sao possiveis de serem exercidos com um mercado equilibrado, logo, permite o

desenvolvimento da sociedade brasileira.

Ademais, “contribui para a melhoria das condi¢des de trabalho, a recuperagdo da
infraestrutura econdmica, a melhora das finangas publicas, o incremento na competitividade
externa e o aumento de qualidade nos servigos plblicos essenciais”?’. Em outras palavras, o
pleno emprego serve para garantir o equilibrio do mercado, redu¢do do desemprego e da
desigualdade social, pois com um grande nimero de desempregados, reduz-se o consumo por
falta de renda e, consequentemente, muitas empresas entram em crise por diminuicdo da
procura, que leva a aumento dos precos dos produtos e redugdo dos postos de trabalho, que
seguindo o efeito domind até o fechamento de empresa, reduzindo a concorréncia,

acarretando numa monopoliza¢do do mercado.

2 BAYLOS, Antonio. Prote¢iio de direitos fundamentais na ordem social: o direito ao trabalho como
direito constitucional. In: Revista Trabalhista Direito e Processo, Brasilia, v. X. Rio de Janeiro: Forense, 2019.
p. 24.

% SANTOS, Roseli Régo. O principio da busca do pleno emprego como aplicagiio da funcdo social da
empresa na lei de faléncia e recuperacio de empresa. In: XVII Encontro Preparatério do CONPEDI, 2008,
Salvador. Anais do XVII Encontro Preparatorio para o Congresso Nacional do CONPEDI. Floriandpolis:
Fundagdo Boiteux, 2008. V. XVIIL p- 5249-5268. Disponivel em:
http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/salvador/roseli_rego_santos.pdf. Acesso em:
18 abr. 2021. p. 6.

27 ASSIS, José Carlos de. Trabalho como direito: fundamentos para uma politica de pleno emprego no Brasil.
Rio de Janeiro: Contraponto, 2002. p. 122-123.



19

1.1.4 Funcdo Social da Propriedade

A fungdo social da propriedade esta prevista no artigo 170, inciso III, da Constitui¢ao
Federal, isto ¢, “a propriedade privada consiste em meio de promog¢do do bem-estar social,
legitimada pela sua finalidade, em decorréncia da qual sdo impostas ao proprietario prestacdes
positivas, cuja inobservancia enseja a intervengdo do Estado na propriedade”. Isto ¢, a

propriedade deve exercer sua fungao econdmica.

Manoel Ferreira Filho argumenta que “reconhecendo a fung¢do social da propriedade,
a Constituicdo ndo nega o direito exclusivo do dono sobre a coisa, mas exige que o uso da

coisa seja condicionado ao bem-estar geral™?.

No ambito empresarial esse principio ¢ adotado dentro do conceito da Fungao Social
da Empresa. Entdo, devemos aplica-lo na forma como o empresario estd manuseando seus
meios de produgdo, pois a atividade empresarial passou a ser vista como elemento essencial
da livre iniciativa, por ser responsavel pela criagdo e circulagdo de bens e produtos, pela

geracao de empregos e pelo recolhimento de tributos.

Portanto, podemos dizer que “a fungdo social da empresa, ¢ de gerar empregos,
tributos e riquezas, contribuindo para o desenvolvimento econdmico, social e cultural da
comunidade em que atua e auxiliando o Estado a atingir os seus objetivos”®. Desta maneira,
¢ “exigindo um comportamento do titular da empresa compativel com a fun¢do social da

propriedade empresarial da qual é responsavel™'.

Arquimedes da Silva, aponta que:

[...] o principio da fun¢do social da propriedade (empresa) cria uma norma
de conduta positiva e coletiva a ser praticada constantemente pelo
proprietario ou controlador da empresa. Com efeito, pode-se afirmar que a

2 MORAES, Guilherme Pefia de. Curso de direito Constitucional. 12. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020. p. 130.

» FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves Curso de Direito Constitucional .41. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2020. p. 312.

30 SELLOS-KNOERR, Viviane Coélho de; SAMPAIO, Marcelo de Souza; FERREIRA, Leonardo Sanches.
Principios da funcdo social e da preservacdo da empresa: principios decorrentes da ordem econdmica
constitucional. Revista direito e justica: reflexées sociojuridicas, Santo Angelo, v. 18, n. 31, p. 57, 2018.

3' LOPES, Braulio Lisboa. Faléncia e recuperacio de empresas: andlise econdmica e tributdria. Belo
Horizonte: Editora D’Placido, 2016, apud FERNANDES, Alyson Moreira, Recuperacdo Judicial de
Empresas a Luz da Analise Econémica do Direito. 2020. 124 f. Monografia (Curso de Direito) — Faculdade
de Ciéncias Juridicas e Sociais, Centro Universitario de Brasilia, Brasilia, 2020. Disponivel em:
https://repositorio.uniceub.br/jspui/handle/prefix/14143. Acesso em: 08 set. 2021. p. 21.
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funcdo social da propriedade, ou seja, da empresa, configura-se como fianga
do cumprimento da ordem econdmica, no que diz respeito a utilizagdo de
seus meios de produgdo.®

Aliés, o principio da fungdo social ¢ importante para o principio da preservac¢ao da
empresa porque o primeiro justifica a aplicacdo do segundo, uma vez que a funcgdo social
“constitui principio que identifica na empresa o retorno positivo que ela representa para a
coletividade™. Isto ¢, “visa reconhecer o beneficio que a empresa produz para seus titulares,
mas também para trabalhadores, para fornecedores, para o proprio Estado e para a sociedade

como um todo™*.

Gladston Mamede sustenta nesse sentido que:

O principio da fung¢do social da empresa reflete-se, por certo, no principio
da preservagdo da empresa, que dele € decorrente; tal principio compreende
a continuidade das atividades de produgdo de riquezas como um valor que
deve ser protegido, sempre que possivel, reconhecendo, em oposigdo, os
efeitos deletérios da extingdo das atividades empresariais, que ndo sé
prejudica o empresario ou sociedade empresaria, prejudica todos os demais:
trabalhadores, fornecedores, consumidores, parceiros negociais e o Estado.™

Sendo assim, compete ao Estado a regulamentagdo da atividade econdomica,
possibilitando meios para que a empresa possa continuar exercendo sua atividade, como ja
demonstrado que ¢ essencial para “geragdao de riqueza, garantia de trabalho, recolhimento de
tributos ao Estado, e principalmente, a promocdo do desenvolvimento econdmico’™®, como
também regulamentando os seus limites para ndo interferir nos direitos fundamentais,

podendo ser citado a emenda constitucional n°10, sobre a desapropriagao por interesse social

de propriedades rurais, como trazido por Manoel Gongalves:

32 SZEZERBICKI, Arquimedes da Silva. Os principios gerais da ordem econdmica brasileira: avancos e
fetividade desde a  Constituicio Federal de 1988. EPTIC, 2014. Disponivel em:
http://eptic.com.br/wp-content/uploads/2014/12/textdisc6.pdf. Acesso em: 03 ago. 2021.

33 FERNANDES, Alyson Moreira, Recuperagio Judicial de Empresas 2 Luz da Analise Econémica do
Direito. 2020. 124 f. Monografia (Curso de Direito) — Faculdade de Ciéncias Juridicas e Sociais, Centro
Universitario de Brasilia, Brasilia, 2020. Disponivel em:
https://repositorio.uniceub.br/jspui/handle/prefix/14143. Acesso em: 08 set. 2021. p. 21.

3 FERNANDES, Alyson Moreira, Recuperagio Judicial de Empresas 2 Luz da Analise Econémica do
Direito. 2020. 124 f. Monografia (Curso de Direito) — Faculdade de Ciéncias Juridicas e Sociais, Centro
Universitario de Brasilia, Brasilia, 2020. Disponivel em:
https://repositorio.uniceub.br/jspui/handle/prefix/14143. Acesso em: 08 set. 2021. p. 21.

3 MAMEDE, Gladston. Manual de Direito Empresarial. 14. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020. p. 439.

36 SZEZERBICKI, Arquimedes da Silva. Os principios gerais da ordem econdmica brasileira: avancos e
fetividade desde a  Constituicio Federal de 1988. EPTIC, 2014. Disponivel em:
http://eptic.com.br/wp-content/uploads/2014/12/textdisc6.pdf. Acesso em: 03 ago. 2021.
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[...] preocupa-se a Constituicdo com a difusdo da propriedade, especialmente
territorial rural. Tendo presente a necessidade de fixar o lavrador a terra e de
lhe dar maior estimulo para o trabalho, fazendo-o dono do solo que cultiva, a
nova lei fundamental conservou em seu corpo as regras sobre desapropriagao
por interesse social de propriedades rurais, que a Emenda n° 10 a
Constituicdo de 1946 havia adotado para facilitar a “reforma agraria”.
Assim, o art. 184 permite que a indenizagdo, nas expropriagdes para
redistribui¢do de terra no campo, se fizesse em titulos especiais da divida
publica, com clausula de exata correcdo monetaria, resgatdveis no prazo
méximo de vinte anos.”’

Desta forma ¢ seguro de se dizer que a fungdo social ¢ de suma importincia para a
aplicacdo do principio da preservagdo da empresa e deve ser levado em consideragdo na hora
de interpretar os artigos 1° e 2° da Lei de Recuperacdo Judicial e Faléncia, pois estariamos
analisando os impactos que a atividade empresarial possui na sociedade e como que a sua

saida afetaria o interesse coletivo.

1.2. Legislacao vinculada a Preservacao da Empresa

O presente subtopico possui propodsito de demonstrar a aplicagdo do principio da
preservacdo da empresa em outras legislagdes que ndo estdo diretamente ligadas com a
recuperagao judicial. Consequentemente, comprovando a importancia desse principio ao
ponto de ser utilizado para diversas interpretagdes de normas, até mesmo sendo de ambitos do

direito distintos.

Primeiramente, como evidenciado no artigo 974, do Cddigo Civil, ha a possibilidade
do “incapaz, por meio de representante ou devidamente assistido, continuar a empresa antes

exercida por ele enquanto capaz, por seus pais ou pelo autor de heranga™®,

9939 e de

Isto ¢, “para o inicio da atividade empresaria, € necessario a capacidade plena
regra, somente pode se registrar como empresario pessoa com mais de 18 anos, ou

emancipado, e sem interdicao, conforme artigo 972, CC, juntamente com o artigo 5, CC.

7 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves Curso de Direito Constitucional .41. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2020. p. 313.

* BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Coédigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/CCivil 03/leis/2002/L10406.htm. Acesso em: 02 jun. 2021.

% TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarial: Teoria Geral, Direito Societdrio, e 0 Novo Direito
Comercial/Empresarial. 10. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019. p. 78.
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No entanto, “o Codigo Civil permite, na superveniéncia de eventos que envolvam a

perda da capacidade ou morte de socios, o prosseguimento do exercicio empresarial por

representacdo ou assisténcia legal”®. Essa interpretacdo também é trazida no Enunciado n.

203 da III Jornada de Direito Civil. Em outras palavras, cddigo prevé a possibilidade da

continuagdo da atividade, quando a pessoa ‘“‘se tornou incapaz no exercicio da atividade

empresarial ou ele € sucessor hereditario do empresario individua

19a41

Gladston Mamede explica:

Se o empresario, ja inscrito, ¢ interditado, ou se um incapaz recebe a
empresa por heranga ou doagdo, o artigo 974 do Codigo Civil permite-lhe
continuar a empresa antes exercida, desde que por representante, se
absolutamente incapaz, ou devidamente assistido, se relativamente incapaz.
Essa posi¢do reflete o principio da preservacdo da empresa, fundado na
constatacdo de sua fungdo social, ou seja, do beneficio econdémico de
manté-la. Para tanto, exige-se prévia autorizacdo do Judiciario, ouvido o
Ministério Publico, devendo ser examinadas as circunstancias e os riscos da
empresa, bem como a conveniéncia em continua-la*’.

No mesmo sentido, Tomazette traz que:

[...] o incapaz (menos de 16 anos ou interditado) ndo pode jamais iniciar uma
atividade empresarial, mas pode dar continuidade uma atividade que ja vinha
sendo exercida. Tal permissao se justifica pelo principio da preservagdo da
empresa, tentando evitar a extingao desta, preservando empregos e interesses
do fisco e da comunidade. O fim da atividade pode ser mais danoso, do que a
continuagdo dela, ainda que com um capaz.*

Essa continuag¢do deriva de uma autorizag¢do judicial, no qual “o juiz analisard os

riscos da empresa, bem como a conveniéncia de continua-la.”* Também pode ser revogada a

qualquer momento, competindo ao juiz, apos oitiva dos representantes legais do incapaz.

“ NEGRAO, Ricardo. Manual de Direito Empresarial. 10. ed. Sio Paulo: Saraiva Educacio, 2020. p. 37.
4 SCHREIBER, Anderson; TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando; BEZERRA DE MELO, Marco Aurélio;
DELGADO, Mario Luiz. Cédigo Civil comentado: Doutrina e Jurisprudéncia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense,

2021. p. 745.

2 MAMEDE, Gladston. Manual de Direito Empresarial. 14. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020. p. 21.

# TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarial: Teoria Geral, Direito Societario, € 0 Novo Direito
Comercial/Empresarial. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019. p. 79.

*“ TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarial: Teoria Geral, Direito Societario, € o Novo Direito
Comercial/Empresarial. 10. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019. p. 79.
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A proxima situagdo € sobre a alteracdo contratual da sociedade empresaria, prevista

no art.1.033, inciso IV, CC, que prevé a “dissolucdo da sociedade na falta de pluralidade de

so6cios ndo reconstituida no prazo de cento e oitenta dias™®.

Ou seja, essa hipotese ocorre quando um dos seus socios sai ou falece, ficando
apenas um socio na sociedade. Em tese, ela teria que ser extinta, por intermédio do processo
de dissolucao, que “¢ o fato juridico que permite o inicio da liquidagdo a qual, por sua vez,

constitui o processo que culminara com o término da existéncia da pessoa juridica (extingdo)”

46

No entanto, essa dissolucdo, ndo acontece de forma imediata, pois o legislador

permitiu “a unipessoalidade tempordria, assegurando um prazo de 180 dias para a

reconstituicdo da pluralidade de socios™’.

Ricardo Negrao expde:

No intuito de preservar o exercicio da empresa, a jurisprudéncia, ha muito,
construiu solugdes que permitem o prosseguimento das atividades por certo
periodo de tempo, visando a recomposi¢do do numero minimo legal de
socios*

Ademais, cabe referir julgado do Superior Tribunal de Justica, no qual foi utilizado

na solucdo da causa o principio da preservacao da empresa, como se verifica:
EMENTA

1. Este Tribunal Superior, ao analisar o principio da fun¢do social da
empresa a luz do disposto no art. 47 da Lei de Recuperagio e Faléncia, ja
assentou que "[a] funcdo social da empresa exige sua preservacdo, mas nao a
todo custo", ressaltando que "[a] sociedade empresaria deve demonstrar ter
meios de cumprir eficazmente tal fungao, gerando empregos, honrando seus
compromissos e colaborando com o desenvolvimento da economia, tudo nos
termos do art. 47 da Lei n° 11.101/05" (AgRg no CC 110.250/DF, Rel.
Ministra Nancy Andrighi, Segunda Secdo, julgado em 08/09/2010, DJe de
16/09/2010). 2. A aplicagdo do principio da preservacao da empresa reclama

BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/CCivil 03/leis/2002/L10406.htm. Acesso em: 02 jun. 2021.

4 SCHREIBER, Anderson; TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando; BEZERRA DE MELO, Marco Aurélio;
DELGADO, Mario Luiz. Cédigo Civil comentado: Doutrina e Jurisprudéncia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2021. p. 814.

* TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarial: Teoria Geral, Direito Societario, € 0 Novo Direito
Comercial/Empresarial. 10. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019. p. 428.

“ NEGRAO, Ricardo. Manual de Direito Empresarial. 10. ed. Sio Paulo: Saraiva Educacio, 2020. p. 124.
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que "a sua continuidade ajusta-se ao interesse coletivo, por importar em
geracdo de empregos, em pagamento de impostos, em promoc¢do do
desenvolvimento das comunidades em que se integra, e em outros beneficios
gerais" (REsp 61.278/SP, Rel. Ministro Cesar Asfor Rocha, Quarta Turma,
julgado em 25/11/1997, DJ de 06/04/1998, p. 121). 3. Na espécie,
considerando que ¢ incontroverso nos autos que o ingresso do novo socio no
quadro da sociedade unipessoal apos o lapso de 180 dias previsto no art.
1.033, IV, do Coadigo Civil de 2002, ndo reativou as atividades da empresa -
gerando empregos, honrando seus compromissos e colaborando com o
desenvolvimento da economia -, impde-se reconhecer a nulidade da
alteragdo contratual. 4. Recurso especial provido.Recorrente: Sérgio Xavier
Ferolla. Relator: Ministro Luis Felipe Salomao. Brasilia, 15 de margo de
2018.%

Com efeito, no Recurso Especial n® 1638561 / SP (2015/0252421-7), no qual um
socio faleceu e os demais entraram com acdo de dissolu¢do total da sociedade. No entanto, a
vitva e seus filhos também entraram com uma agdo requerendo a dissolugdo parcial e assim

receber a quota do sécio falecido.
A demanda foi julgada favoravelmente a viava e a seus filhos:

Se um dos so6cios de uma sociedade por quotas de responsabilidade limitada
pretende dar-lhe continuidade, como na hipotese, mesmo contra a vontade da
maioria, que busca a sua dissolugdo total, deve-se prestigiar o principio da
preservacdo da empresa, acolhendo-se o pedido de sua desconstitui¢ao
apenas parcial, formulado por aquele, pois a sua continuidade ajusta-se ao
interesse coletivo, por importar em geracdo de empregos, em pagamento de
impostos, em promocdo do desenvolvimento das comunidades em que se
integra e em outros beneficios gerais.”

Por ultimo, podemos destacar o artigo 5, inciso XXIII, da Constituicdo Federal, que

1”51

prevé que “propriedade atenderd a sua fungdo social™'. Desta forma, a propriedade ¢ um

* BRASIL. Superior Tribunal de Justica (4. Turma). Recurso Especial. COMERCIAL. SOCIEDADE POR
QUOTA. MORTE DE UM DOS SOCIOS. HERDEIROS PRETENDENDO A DISSOLUCAO PARCIAL.
DISSOLUCAO TOTAL REQUERIDA PELA MAIORIA SOCIAL. CONTINUIDADE DA EMPRESA. (...).
RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E PROVIDO. REsp n° 61.278/SP. Recorrente: Sérgio Xavier Ferolla.
Relator(a): Min. Cesar Asfor Rocha. Brasilia, 25 de novembro de 1997. Disponivel em:
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/515270/recurso-especial-resp-61278-sp-1995-0008381-7. Acesso em:
19 jul. 2021.

0 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (4. Turma). Recurso Especial. COMERCIAL. SOCIEDADE POR
QUOTA. MORTE DE UM DOS SOCIOS. HERDEIROS PRETENDENDO A DISSOLUCAO PARCIAL.
DISSOLUCAO TOTAL REQUERIDA PELA MAIORIA SOCIAL. CONTINUIDADE DA EMPRESA. (...).
RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E PROVIDO. REsp n° 61.278/SP. Recorrente: Sérgio Xavier Ferolla.
Relator(a): Min. Cesar Asfor Rocha. Brasilia, 25 de novembro de 1997. Disponivel em:
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/515270/recurso-especial-resp-61278-sp-1995-0008381-7. Acesso em:
19 jul. 2021.

! BRASIL. Constitui¢io (1988). Constituicio da Repiiblica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 10 mai. 2021.
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direito fundamental, contudo, esse direito ndo € absoluto, pois sempre deve respeitar o

interesse social.

O Supremo Tribunal Federal, firmou seu entendimento nesse sentido, na ADI

2.213-MC/DF, manifestando que:

[...] o direito de propriedade ndo se reveste de carater absoluto, eis que, sobre
ele, pesa grave hipoteca social, a significar que, descumprida a fungao social
que lhe é inerente (CF, art. 5.°, XXIII), legitimar-se-a a intervengao estatal na
esfera dominial privada, observados, contudo, para esse efeito, os limites, as
formas e os procedimentos fixados na propria Constituicdo da Republica. O
acesso a terra, a solucdo dos conflitos sociais, o aproveitamento racional e
adequado do imovel rural, a utilizagdo apropriada dos recursos naturais
disponiveis e a preservacdo do meio ambiente constituem elementos de
realizacdo da fungdo social da propriedade”

Ademais, podemos citar o artigo 1.228, §1, do Cédigo Civil, no qual “consagra

expressamente a funcdo social, em um sentido de finalidade, como principio orientador da

9953

propriedade; além de representar a principal limitagdo a esse direito™”, ao dispor que:

O direito de propriedade deve ser exercido em consondncia com as suas
finalidades econdmicas e sociais ¢ de modo que sejam preservados, de
conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas
naturais, o equilibrio ecoldgico e o patrimonio histdrico e artistico, bem
como evitada a polui¢do do ar e das 4guas.™

Nesse sentido, a legislagdo brasileira impde limites na utilizagdo da propriedade,

tanto para os cidaddos como para os empresarios, para evitar o abuso de direito sobre ela, pois

Usar de um bem ¢ retirar do mesmo tudo aquilo que ele puder proporcionar,
seja em favor do proprio proprietario ou de terceiros. Para que o uso ndo se
converta em ato ilicito pelas maos do abuso do direito, é necessario que ele
seja exercido segundo a fungdo social e ndo se volte para prejudicar

32 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. (Tribunal Pleno). Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade. ACAO DIRETA
DE INCONSTITUCIONALIDADE. A QUESTAO DO ABUSO PRESIDENCIAL NA EDICAO DE
MEDIDAS PROVISORIAS. POSSIBILIDADE DE CONTROLE JURISDICIONAL DOS PRESSUPOSTOS
CONSTITUCIONAIS DE URGENCIA E DA RELEVANCIA (CF, ART. 62, CAPUT). (...). PEDIDO DE
MEDIDA CAUTELAR CONHECIDO EM PARTE E, NESSA PARTE, INDEFERIDO. ADI n° 2.213-MC.
Requerente: Partido dos Trabalhadores — PT; Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Agricultura —
CONTAG. Requerido: Presidente da Republica. Relator(a): Min. Celso de Mello. Brasilia, 04 de abril de 2002.
Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=347486. Acesso em: 03
ago. 2021.

3 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito das Coisas. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 147.

> BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Coédigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/CCivil 03/leis/2002/L10406.htm. Acesso em: 02 jun. 2021.
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ninguém, conduzindo o exercicio regular do direito para o proprio bem-estar
da sociedade.”

Flavio Tartuce explica:

[...] O fato é que a fungdo social da propriedade se tornou uma exigéncia da
vida em sociedade, pois da mesma forma que é importante a defesa dos
direitos individuais dos titulares da propriedade, ¢ fundamental que se exija
do proprietario a observancia das potencialidades econémicas e sociais dos
bens que deverdo ser revertidos em beneficio da sociedade. Esse principio
dirige-se ao legislador, ao administrador, ao magistrado, a sociedade e ao
proprio proprietéario.®

Arruda Alvim complementa dizendo que:

As modificagdes nesse campo visam a tornar possivel a coexisténcia de um
sem-numero de proprietarios em areas relativamente pouco extensas, e, mais,
acomodar o exercicio de seus respectivos direitos a ideia da funcdo que
devem exercer.”’

Por conseguinte, sabemos que a funcdo social da propriedade ¢ um principio que
integra o principio da preservacao da empresa, pois direciona o empresario a utilizar os seus
meios de produgdo de forma consciente, sempre buscando um retorno positivo ¢ o bem estar

social.

E tendo a sua previsao no Codigo Civil, abrange esse objetivo de bem estar social,
para as propriedades privadas, para produzir uma harmonia no ambito privado, impondo

limites como o direito de vizinhanga e prote¢do ao meio ambiente.

Em conclusdo, o principio da preservacdo da empresa ¢ amplamente utilizado na
legislagdo brasileira, seja direta ou indiretamente, pois o seu foco ¢ a continuacdo da
atividade, como forma de protecdo do interesse da coletividade, do fisco, fornecedores e

empregados.

> SCHREIBER, Anderson; TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando; BEZERRA DE MELO, Marco Aurélio;
DELGADO, Mario Luiz. Cédigo Civil comentado: Doutrina e Jurisprudéncia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2021. p. 963.

¢ SCHREIBER, Anderson; TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando; BEZERRA DE MELO, Marco Aurélio;
DELGADO, Mario Luiz. Cédigo Civil comentado: Doutrina e Jurisprudéncia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2021. p. 964.

7 ARRUDA ALVIM NETTO, José Manoel de. Breves anota¢des para uma teoria geral dos direitos reais.
In: Posse e propriedade: doutrina e jurisprudéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 1987. p. 46.
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Além disso, o principio da funcdo social ajuda na andlise do caso concreto, para
verifica¢do dos efeitos daquela atividade empresarial justificando a aplicagdo do principio da
preservacao da empresa, dado que “se a empresa puder exercer muito bem sua fung¢ao social,

h4 mais uma justificativa para a mais esforcos no sentido de sua recuperacio”®,

Nesse sentido, ¢ importante a sua aplicagdo para os demais dispositivos legais
voltados para a manuten¢do da atividade empresarial, como forma de reerguer a empresa no
mercado. Por isso, o presente trabalho utilizard esses principios em conjunto como uma das

fontes primarias de interpretagdo dos artigos de legitimidade da recuperacao judicial.

1.3 Objetivo da Recuperacio Judicial

Como foi abordado anteriormente, o objetivo principal da recuperacao judicial ¢ a
preservacdo da fonte produtora. Neste sentido, no momento de ingresso com o pedido de
recuperacdo judicial, o devedor deve demonstrar que se encontra numa crise
econdmico-financeira, mas com possibilidade de superagdo, sendo essa a diferenca entre a

Recuperagao Judicial e a Faléncia.
Manoel Justino Bezerra, explica:

A recuperagdo judicial destina-se as empresas que estejam em situagdo de
crise economico-financeira, com possibilidade, porém de superagdo; pois
aquelas em tal estado, mas crise de natureza insuperavel, devem ter sua
faléncia decretada. até para que ndo se tornem elementos de perturbacdo do
bom andamento das relagdes econdmicas do mercado.”

No entanto, isso nao significa a preservacao do devedor, pois a propria Lei n°
11.101/2005 prevé em seu artigo 64 a substituicdo do devedor ou do administrador da
atividade empresarial durante o processo de recuperagdo judicial. Ressalvando, que essa
substituicdo somente ocorre em casos excepcionais que estdo previstos no mesmo artigo

citado acima.

** TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarial: Faléncia e Recuperagio de Empresas. 7. ed. Sdo
Paulo. Saraiva Educacdo, 2019. p. 78.

*» BEZERRA FILHO, Manoel Justino. Lei de Recuperacio de Empresas e Faléncia: Lei 11.101/2005,
comentada artigo por artigo. 5. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p. 3847.
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Ou seja, o legislador ndo quer preservar aquele individuo que dirigiu mal a atividade

a levando para uma crise econdmica.
James Eduardo sugere que

[...] a atividade em si que traz beneficios a toda a sociedade e ndo
propriamente aquele que a geréncia, sendo cabivel destituir o empresario da
administragdo da empresa quando houver prova de que sua conduta seja
inadequada ao seu bom funcionamento.®

Gladston Mamede®' segue a mesma linha de pensamento:

[...Jrecuperacdo judicial, portanto, ndo € a institucionalizagdo da moratoria
ou, como preferem alguns, do calote; o seu resultado pode, sim, ser contrario
aos interesses econdomicos do empresario ou sociedade empresaria, enfim, do
devedor que, assim, ndo tem no procedimento nenhum tipo de salvo-conduto
para suas dividas.

Sendo assim, “é muito importante que a atividade se mantenha funcionando, ainda
que com outro titular, pois sua manutenc¢ao permitird a geracdo de novos empregos, a geracao

de riquezas e o atendimento as necessidades da comunidade”®.

No entanto, para ter sucesso e atingir a preservacdo da fonte produtora, o devedor,
que ¢ o empresario ou a sociedade empresaria, devera convencer os seus credores de
assinarem o Plano de Recuperacao Judicial, que ndo ¢ nada mais que um acordo, entre o

devedor e os credores, negociando as dividas e obrigagdes.

Essa fase de negociagao, nomeada pela doutrina como teoria dos jogos, ¢ 0 momento
de aplicacdo de estratégias para solucionar o conflito de interesses dos diversos credores.

Como ¢ trazido por Eduardo Goulart: “a explicagio do comportamento dos agentes

% OLIVEIRA, James Eduardo de. Cédigo de Defesa do Consumidor. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, apud
FERNANDES, Alyson Moreira, Recuperacio Judicial de Empresas a Luz da Anilise Econdomica do
Direito. 2020. 124 f. Monografia (Curso de Direito) — Faculdade de Ciéncias Juridicas e Sociais, Centro
Universitario de Brasilia, Brasilia, 2020. Disponivel em:
https://repositorio.uniceub.br/jspui/handle/prefix/14143. Acesso em: 08 set. 2021. p. 22.

' MAMEDE, Gladston. Manual de Direito Empresarial. 14. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020. p. 440.

% TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarial: Faléncia e Recuperagdo de Empresas. 7. ed. Sdo
Paulo. Saraiva Educacdo, 2019. p. 75.



29

econdmicos nessas situacdes de crise da empresa pode ser feita de forma bastante ilustrativa

por meio da aplicacdo da teoria dos jogos™®.

Entdo podemos dizer que “o jogo ¢ a situagdo de crise econdmico-financeira de uma

empresa vidvel, no qual ha diversos grupos de interesses”*.

“Esses grupos, como
empregados, fornecedores, credores e outros, sdo os jogadores, que terdo a possibilidade de
apoiar ou nio o plano de recuperagio apresentado (estratégias).”®> Os ganhos esperados para
cada estratégia sdo os proveitos que cada grupo tera com a recuperagdo, no caso de apoio ao

plano ou, com a faléncia, no caso de rejeigdo”.*

Vale ressaltar que essa negociacao ocorre dentro do processo de recuperacao, ou seja,
somente apds o ingresso da a¢do de recuperagdo e com o acolhimento da peti¢do inicial pelo

juiz.

Sendo assim, na peti¢do inicial o devedor deverd demonstrar os pressupostos
positivos e negativos do artigo 48, da Lei n° 11.101/2005. Os positivos se resumem a trés
elementos: “o exercicio da atividade, a regularidade desse exercicio e a permanéncia da

atividade h4 pelo menos dois anos”®’.

J& os pressupostos negativos sdo resumidos em quatro elementos, e sdo as situagdes
em que o devedor ndo pode operar: “ndo ser falido ou, se falido, que suas obrigacdes ja
tenham sido extintas; ndo ter obtido recuperagdo judicial ha menos de 5 (cinco) anos; ndo ter
obtido recuperacgdo judicial, com base em plano especial, ha menos de 5 (cinco) anos; € nao
ter sido condenado por crime falimentar, nem ter como s6cio controlador ou administrador

pessoa condenada por crime falimentar™®,

8 PIMENTA, Eduardo Goulart. Recuperacdo de Empresas. Sio Paulo: I0OB, 2006. p.76, apud TOMAZETTE,
Marlon. Curso de Direito Empresarial: Faléncia e Recuperacdo de Empresas. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educagao, 2019. p. 76.

% TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarial: Faléncia e Recuperagdo de Empresas. 7. ed. Sdo
Paulo: Saraiva Educagdo, 2019. p. 76.

% PIMENTA, Eduardo Goulart. Recuperacdo de Empresas. Sio Paulo: IOB, 2006. p. 79.

% TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarial: Faléncia e Recuperagdo de Empresas. 7. ed. Sdo
Paulo. Saraiva Educacdo, 2019. p. 76.

% TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarial: Faléncia ¢ Recuperagdo de Empresas. 7. ed. Sdo

Paulo. Saraiva Educacdo, 2019. p. 88.

TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarial: Faléncia e Recuperacdo de Empresas. 7. ed. S@o

Paulo. Saraiva Educacdo, 2019. p. 87.

68



30

Se verificado que a peti¢do inicial estd dentro dos conformes e com toda a
documentacdo exigida no artigo 51 fora apresentada, principalmente o balango geral, que o
livro de pagamentos da empresa, juntamente com a primeira relacdo de credores, o juiz
deferira o processamento da recuperagao judicial, com o efeito de “colocar o devedor em uma

situacdo especial de negocia¢do™®.

Essa condigdo especial “produz efeitos sobre o devedor, mas ndo representa ainda a

1", Ou seja, somente estd permitindo que o devedor

concessao da recuperagdo judicia
apresente as suas propostas de negociagdo de suas dividas aos credores, demonstrando como

irad se reerguer no mercado, dentro do prazo estabelecido no proprio plano.

Entre outros efeitos dessa decisdo interlocutoria, prevista no artigo 52, estd a
suspensao dos processos por até 180 (cento e oitenta) dias, como uma forma de “dar algum

n71

folego"”" para que o devedor possa focar todos os seus esfor¢os na negociagdo do plano de

recuperagao.

Também temos a nomeagdao de um administrador judicial, podendo ser uma pessoa
fisica ou juridica nomeada pelo juiz, com a responsabilidade de fiscalizar os atos do devedor

durante o processo de recuperagdo. Ou seja, ele atua:

[...]Jcomo um mediador entre credores, o empresario ou sociedade empresaria
e o juiz. Em relacdo ao empresario ou sociedade empresaria em recuperagao,
ndo lhe cabe atuar na empresa, mas acompanhar as atividades empresarias,
velando pelo cumprimento do que se estabeleceu como plano para o
restabelecimento das boas condi¢des financeiras e econdmicas’’>.

Em seguida sera publicado um edital com um resumo da peti¢do inicial junto com a
decisdo de deferimento, que serve para dar publicidade, como uma forma de chamar os todos
os credores, tanto aqueles que ja estdo na lista apresentando pelo devedor, como os demais
que nao foram listadas, para eles se habilitarem no processo e poderem participar das

negociacdes.

% TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarial: Faléncia e Recuperagdo de Empresas. 7. ed. Sdo
Paulo. Saraiva Educacao, 2019. p. 124.

" TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarial: Faléncia e Recuperagio de Empresas. 7. ed. Sdo
Paulo. Saraiva Educacao, 2019. p. 124.

" CAMPINHO, Sérgio. Faléncia e recuperacio de empresas: o novo regime de insolvéncia empresarial. Rio
de Janeiro: Renovar, 2006. p. 143.

> MAMEDE, Gladston. Faléncia e recuperacdo de empresas. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020. p. 65.
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Apos o edital, o devedor tem 60 (sessenta) dias para apresentar o plano de
recuperacdo judicial, que serd publicado, em um novo edital, e assim, comeg¢a a fase de

negociagao.

Essa fase de negociacdo pode ser simples, com os credores aceitando de primeira o

plano apresentado. Ou pode ser mais complexo, ocorrendo obje¢des, o “juiz convocard a

assembleia geral de credores para deliberar sobre o plano de recuperagio””.

No entanto, ndo importa se a negociacdo ocorreu de forma simples ou complexa,
pois com a aceitacdo se chega ao mesmo efeito, a novagao das obrigagdes, conforme previsto
no artigo 59. Essa novagdo, que estd prevista no artigo 360 do Cédigo Civil, € um ato juridico

que substitui e extingue a obrigagdo origindria pela nova obriga¢do acordada entre as partes.
Gladston Mamede explica que:

A situacdo patrimonial do empresario ou sociedade empresaria em
recuperacdo judicial passara a corresponder a estrutura construida no
respectivo plano recuperatorio: de alteragdes minimas a alteragdes radicais,
com validade ex nunc (a partir de entdo), implicando novagao dos créditos
anteriores ao pedido e obrigando o devedor e todos os credores a ele sujeitos
(artigo 59). Isso afeta ndao s6 o devedor em recuperacdo, mas os credores,
conforme o conteido do plano: se houve alteracdo nos prazos de
vencimentos, nos valores dos créditos, nos encargos devidos, na titularidade
passiva do crédito (na hipétese de mutagao societaria: cisdo, incorporagao ou
fusdo), nos contratos de trabalho, nas garantias etc., as relagdes juridicas
validas passam a ser aquelas que correspondam ao conteudo do plano de

recuperagio judicial, extintas as anteriores, novadas que foram™”,

Desta forma, com a decisdo que concede a recuperagdo, o devedor coloca em pratica

“as medidas constantes do plano que foi aprovado, como pagamentos, alienagdes, mudangas

9975

no regime da administragdo e outras””, sendo fiscalizado pelo administrador judicial, pelos

credores e pelo Ministério Publico por um periodo de 2 (dois) anos.
Gladston Mamede assim elucida:

[...] o devedor permanecera judicialmente em recuperacdo judicial de
empresa por apenas dois anos, contado da decisdo concessiva do beneficio.
Nao ha limite temporal para as relagdes juridicas constantes do plano de

» MAMEDE, Gladston. Faléncia e recuperacdo de empresas. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020. p. 167.

™ MAMEDE, Gladston. Faléncia e recuperacio de empresas. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020. p. 185.

» TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarial: Faléncia e Recuperagio de Empresas. 7. ed. Sdo
Paulo. Saraiva Educacao, 2019. p. 263.
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recuperagdo judicial. O plano pode prever atos que se realizem apos dois
anos, realizando-se apos a sentenca de encerramento da recuperagao judicial.
Pode-se prever, por exemplo, que os créditos serdo pagos em parcelas anuais
durante 20 anos ou mais.”

Tomazette esclarece que:

Num primeiro momento, essa fiscalizagcdo ¢ mais proxima, sendo feita tanto
pelos credores quanto pelo administrador judicial, pelo comité de credores e
pelo Ministério Publico, no préprio processo. Num segundo periodo, ndo
existe mais o processo, pois ja haveria um grau maior de confianga no
devedor que cumpriu a primeira parte das suas obrigacdes e, por isso, O
acompanhamento ¢ mais leve, feito apenas pelos credores.”’

Portanto, ja estd claro que o objetivo da recuperagdo judicial ¢ a manutencao da
atividade empresarial como forma de preserva-la no mercado. Porém, a forma que ocorre essa
manuten¢do ¢ por meio da novacdo das obrigacdes, pois permite o reajuste dos ativos e
passivos da empresa e alteracdo na forma de gestdo da atividade, abrindo portas para a

superacdo da crise, “alcangando uma rentabilidade autossustentavel"’,

* MAMEDE, Gladston. Faléncia e recuperacio de empresas. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020. p. 191.

7 TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarial: Faléncia e Recuperagio de Empresas. 7. ed. Sdo
Paulo. Saraiva Educacao, 2019. p. 263.

® CAMPINHO, Sérgio. Curso de Direito Comercial: Direito de Empresa. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo,
2020. p. 30.
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Figura 1 - Recuperacao Judicial - Arts. 161 a 167
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Fonte: modelo retirado do livro (NEGRAO, R. Curso de direito comercial e de empresa [livro eletronico], v.3:

recuperacdo de empresas, faléncia e procedimentos concursais administrativos. [s. 1.], 2018, p. 219.).



34

2 ANALISE FINALiSTICA DOS SUJEITOS DA LEI N° 11.101/2005: APLICACAO AS ORGANIZACOES

SEM FiNs LUCRATIVOS

O foco do trabalho ¢ analisar os “agentes” que a Lei traz como legitimados e os
ilegitimados a utilizar a presente norma como instrumento de recuperagdo, sendo ela judicial
ou extrajudicial, mas também como um mecanismo de liquidagao, nos casos de faléncia. Com
1ss0, passaremos para a verificacdo da possibilidade de ampliar a interpretagdo desse artigo,
para enquadrar as Organizacdes Sem Fins Lucrativos e, assim, permitir a utilizacdo da

recuperagdo judicial, exclusivamente.

Para isso, € necessario aprofundar na caracterizagdo desses agentes. Destaca-se que a
definicdo destes ndo se encontra na legislagdo citada, sendo fundamental a utilizagio de outras

legislagdes, como por exemplo o Codigo Civil, para o desenvolvimento do trabalho.

2.1 O artigo 1" da Lei n° 11.101/2005: Empresario e Sociedade Empresaria

O artigo primeiro da Lei n° 11.101/2005/2005 ¢ bastante objetivo ao determinar que
“esta Lei disciplina a recuperagdo judicial, a recuperacdo extrajudicial e a faléncia do
empresario e da sociedade empresaria, doravante referidos simplesmente como devedor”. Ou
seja, somente o empresario ¢ a sociedade empresaria sao legitimados para fazer uso dos

instrumentos de recuperacao judicial.

De acordo com Marlon Tomazette, para definir quem sdo os sujeitos do direito
empresarial é necessario ter uma no¢do de empresa. Com isso, quando o artigo 966, CC,
define empresario “aquele que exerce profissionalmente atividade econdmica organizada para

a producdo ou a circulagdao de bens ou de servigos”, estamos, conjuntamente, definindo que a

J4

empresa ¢ “atividade organizada e exercida profissionalmente dirigida para satisfazer as

necessidades do mercado.””

" TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarial: Teoria Geral, Direito Societirio, e 0 Novo Direito
Comercial/Empresarial. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019. p. 45.
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Semelhantemente, Waldirio Bulgarelli defende que a empresa ¢ uma “atividade
econdmica organizada de produgdo e circulacdo de bens e servi¢os para o mercado, exercida

pelo empresario, em carater profissional, através de um complexo de bens™.

Vale ressaltar que ndo podemos confundir empresa com empresario ou sociedade
empresaria, ja que aquela ¢ uma atividade, sendo assim, ndo pode ser considerada um sujeito

ou um objeto de direito, mas um fato juridico.
Como ¢ defendido por Gladston Mamede:

[...] o empresario e a sociedade empresaria sdo sujeitos personalizados de
direitos e deveres, sd0 pessoas. A empresa, por seu turno, mesmo
considerada como um ente autdbnomo, ndo ¢ um sujeito, mas um objeto de
relagdes juridicas, embora ndo se confunda com o complexo de bens
organizados para o seu exercicio, ou seja, embora ndo se confunda com o
estabelecimento.®

Todavia, todos esses conceitos derivam da evolucdo juridica do Cdédigo Civil
Brasileiro ao adotar a Teoria da Empresa, pois antigamente somente era considerado
empresario os individuos que faziam parte das Corporacdes de Oficios ou quem praticava atos

definidos como comerciais pelo Coédigo Napolednico.

No primeiro momento, conhecido pelas Corporagdes de Oficio, ficou marcado com
a sua definicdo restrita de quem seriam os “empresarios”, que na época eram nomeados como

comerciantes e por suas normas regulamentadas e aplicadas por eles mesmos.

Segundo Jorge Manuel de Abreu, “era um direito criado pelos mercadores para
regular as suas atividades profissionais e por eles aplicado”. Isso significa que o direito
comercial, por muito tempo, foi um “direito de classe profissional, fruto dos costumes

mercantis e com uma jurisdigdo propria.”®

Gladston Mamede também traz em sua obra um pouco do periodo histérico.

Na Idade Média, a atencdo social voltou-se para o campo, onde a divisao da
propriedade rural em grandes estruturas politicas caracterizou o Feudalismo.

% BULGARELLI, Waldirio. Tratado de direito empresarial. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1997. p. 100.

8! MAMEDE, Gladston. Manual de Direito Empresarial. 14. ed. Sio Paulo: Atlas, 2020. p. 6.

2 ABREU, Jorge Manuel Coutinho de. Curso de direito comercial. V. 1. Coimbra: Almedina, 1999. p. 1.

8 ASCARELLI, Tullio. Corso di diritto commerciale: introduzione e teoria dell’impresa. 3. ed. Milano:
Giuffre, 1962. p. 9.
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As cidades, contudo, continuaram a existir € o comércio também. Para a
mutua protecdo, artesdo e comerciantes organizaram-se em corporagdes de
oficio e essas, por seu turno, tomaram para si a fun¢do de regulamentar a
atividade mercantil, o que fizeram por meio de consolidagdes de costumes,
também chamadas de consuetudos.*.

No segundo momento, mais conhecido pela Teoria dos Atos de Comércio, no qual o
Codigo Napolednico de 1807 trazia dentro de seus artigos uma lista de atos do cotidiano
realizados pelos empresarios, os definindo como aqueles que praticava qualquer daqueles

atos citados, nao importando quem fosse a pessoa, ou seja, se ela era comerciante ou nao.
Conforme Giuseppe Auletta:

O direito comercial passa a ser o direito dos atos de comércio, praticados por
quem que seja, independentemente de qualquer qualificagdo profissional, ou
participacdo em corporagdes. Tenta-se atingir a principal aspiragdo do direito
mercantil, qual seja, a se disciplinar todos os atos constitutivos da atividade
comercial.*®

Todavia, gragas a Teoria da Empresa, que teve origem na Italia em 1942, que abrange

mais sujeitos que atuam no mercado, como observado por Oscar Barreto Filho:

Unem-se as ideias do ato de comércio e do comerciante numa realidade mais
dinamica, a da atividade econdmica, isto €, o conjunto de atos destinados a
um fim, a satisfagdo das necessidades do mercado geral de bens e servigos.*

Com isso, podemos dizer que o empresario pode ser uma pessoa fisica, que apresenta
determinadas caracteristicas, que muitas vezes sao designadas de forma diversa entre os
doutrinadores, porém podemos citar como principais € comuns entre eles, as seguintes:

economicidade, organizacdo, profissionalismo e direcionado ao mercado.

De forma bem objetiva, a economicidade pode ser definida como “criacdo de

riquezas ¢ de bens ou servigos patrimonialmente valoraveis, com vistas a producdo ou a

9987

circulagdo de bens ou servigos™' ou seja, ¢ “atividade voltada para producdo de novas

% MAMEDE, Gladston. Manual de Direito Empresarial. 14. ed. Sio Paulo: Atlas, 2020. p. 2.

% AULETTA, Giuseppe. L’impresa dal Codice di Commercio del 1882 al codici civile del 1942. Cento anni
dal Codice di commercio. Milano: Giuftre, 1984. p. 78.

% BARRETO FILHO, Oscar. Pela dignidade do direito mercantil. Revista de Direito Bancario e do mercado
de capitais. ano 2, n.6. set./dez. 1999. p. 301.

% NEGRAO, Ricardo. Curso de Comercial e de Empresa: Teoria Geral da Empresa e Direito Societario. 16.
ed. Sdo Paulo. Saraiva Educagdo, 2020. p. 73.
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riquezas”®. O elemento organizacdo ¢é definida pela sua gestdo dos “fatores de producéo para

9989

o bom exercicio da atividade”™. Sendo assim, se compreende como “a organizagdo de

trabalho alheio e do capital proprio ¢ alheio.””

Ja o elemento do profissionalismo ¢ trazido como uma atividade ndo ocasional, mas
sim habitual do individuo, “assumindo em nome proprio os riscos da empresa™'. Gladston
Mamede defende que é uma “sucessio continua de a¢des para realizar o objeto professado™”.
E por ultimo, a caracteristica de ser dirigido ao mercado, no qual a atividade deve ser “voltada

a satisfacdo de necessidades alheias™”.

Waldirio Bulgarelli traz de forma bem resumida e didatica todas os elementos

apresentados acima que caracterizam o empresario:

[...]o aspecto subjetivo, de quem exerce a empresa — o empresario —, definido
como o sujeito — pessoa fisica ou juridica — que, em nome proprio, exerce
atividade econdmica organizada — incluindo a organizacdo do trabalho alheio
e do capital proprio e alheio —, com o fim de operar para o mercado € ndo
para consumo proprio, de forma profissional.’*

J& as sociedades empresarias possuem sua defini¢do também no CC em seu artigo
981: “Celebram contrato de sociedade as pessoas que reciprocamente se obrigam a contribuir,
com bens ou servicos, para o exercicio de atividade economica e a partilha, entre si, dos
resultados”. Ou seja, a sociedade empresaria estaria representando um empresario coletivo, no
sentido de duas ou mais pessoas se juntarem para exercer a atividade empresarial,
constituindo personalidade juridica e patrimdénio préprio, como traz Gledson Mamede ao

definir sociedade como “a pessoa juridica que foi constituida para o exercicio da empresa”™”.

Nao divergindo do que ¢ defendido por Ricardo Negrao:

% TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarial: Teoria Geral, Direito Societirio, e 0 Novo Direito
Comercial/Empresarial. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019. p. 73.

% TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarial: Teoria Geral, Direito Societirio, e 0 Novo Direito
Comercial/Empresarial. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019. p. 73.

% NEGRAO, Ricardo. Curso de Comercial e de Empresa: Teoria Geral da Empresa e Direito Societario. 16.
ed. Sdo Paulo. Saraiva Educagdo, 2020. p. 73.

' NEGRAO, Ricardo. Curso de Comercial e de Empresa: Teoria Geral da Empresa e Direito Societario. 16.
ed. Sdo Paulo. Saraiva Educagdo, 2020. p. 73.

2 MAMEDE, Gladston. Manual de Direito Empresarial. 14. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020. p. 4.

% TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarial: Teoria Geral, Direito Societario, € o0 Novo Direito
Comercial/Empresarial. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019. p. 75.

* BULGARELLI, Waldirio.Tratado de Direito Empresarial. v2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1995. p. 124.

 MAMEDE, Gladston. Manual de Direito Empresarial. 14. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020. p. 5.



38

Fundindo essas nogbes com o conceito de sociedade, pode-se concluir que
sociedade empresaria ¢ o contrato celebrado entre pessoas fisicas ou
juridicas, ou somente entre pessoas fisicas (art. 1.039), por meio do qual
estas se obrigam reciprocamente a contribuir, com bens ou servigos, para o
exercicio de atividade econdmica organizada para a produgdo ou a circulagdo
de bens ou servigos.”

Além disso, Tomazette identifica que esse conceito faz parte da teoria da empresa,
por “ndo ser mais necessaria a distingdo em sociedades comerciais e civis, mas agora

distinguem as sociedades empresarias e simples.””’.

Sylvio Marcondes evidencia essa diferenga:

Distingue-se a sociedade empresaria da simples porque sua atividade ¢é
caracterizada por trés elementos formadores: a) a economicidade —
consistente na criagdo de riquezas; b) a organizacdo — representada por uma
estrutura visivel, de fatores objetivos e subjetivos de produgdo; e c) a
profissionalidade — ou habitualidade de seu exercicio.”

Igualmente apresentado por Ricardo Negrao:

[...] Simples é a sociedade que possui objeto social distinto da atividade
propria de empresario, que, por sua vez, consiste no exercicio de atividade
econdmica organizada para a produgio ou circula¢do de bens ou servigos.”

Desta forma a sociedade empresdria traz caracteristicas bastantes similares a do
empresarial por estar exercendo a atividade empresarial, porém possui caracteristicas

proprias, como contribuicao para o capital social, participagdo nos lucros e affectio societatis.

A contribui¢do para o capital social ¢ pressuposto necessario da sociedade, trazida
pelo artigo 1.004, CC, pois “representa o patrimonio inicial da sociedade, indispensavel para
o exercicio da atividade comum e para das aos terceiros, potenciais contratantes ou credores

da sociedade, a necessaria confianca.”'®.

% NEGRAO, Ricardo. Curso de Comercial e de Empresa: Teoria Geral da Empresa e Direito Societario. 16.
ed. Sdo Paulo. Saraiva Educagdo, 2020. p. 272.

7 TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarial: Teoria Geral, Direito Societario, € o Novo Direito
Comercial/Empresarial. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019. p. 231-232.

% MARCONDES, Sylvio. Questdes de Direito Mercantil. Sio Paulo: Saraiva, 1977. p. 10-11.

% NEGRAO, Ricardo. Curso de Comercial e de Empresa: Teoria Geral da Empresa e Direito Societario. 16.
ed. Sdo Paulo. Saraiva Educagdo, 2020. p. 271.

1% BUONOCORE, Vincenzo. La societa. Milano: Giuffre, 2000. p. 6.
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O proximo elemento € a affectio societatis que significa “confianga mutua e vontade

n101

de cooperacdo conjunta, a fim de obter determinados beneficios" ™, ou seja, “ndo se trata de

um simples consenso comum entre os contratos gerais, mas de uma manifestagao expressa de

vontade no sentido do ingresso na sociedade e consecugdo de um fim comum.”'*

Por ultimo, a participacdo nos lucros, ¢ considerado como uma consequéncia natural
pois “o fim econdmico ¢ proprio do contrato de sociedade. Seu objetivo ¢ produzir vantagens

que, compartilhadas entre os contratantes, serdo por eles apropriadas™®,

No entanto, ¢ importante destacar que a questdo da lucratividade ¢ abordada como
sindbnimo de finalidade economica da atividade empresarial, sendo assim, deveria sempre
visar a lucratividade e por isso ¢ trazida por muitos como uma caracteristica essencial.
Todavia, evolucao historica do direito empresarial ja apresentada, podemos dizer que o lucro
continua sim sendo um elemento da empresa, mas nao se encontra como elemento primordial,

pois podemos ter o lucro como um lucro fim ou lucro meio.

Por exemplo, quando uma atividade empresaria possui lucro fim, ou seja, o objetivo
final é ter lucro para ser distribuido entre os sécios conforme a sua participagdo, sua
qualificacdo ¢ diretamente de empresario ou sociedade empresaria. Porém, existem atividades
empresariais que possuem lucro meio, cuja distribuicdo ocorre na propria organizagado como

investimento.

Com isso, se obtém o primeiro argumento do trabalho, no qual, no caso das
Organizagdes sem Fins Lucrativos, ndo podemos dizer que elas ndo possuem lucro, somente
por que no seu nome traz a terminologia sem fins lucrativos. Devemos dizer que essa

lucratividade ¢ distribuida para a sua propria causa.

Pensamentos sustentado por Henrique Pipolo:

Tal regra, no entanto, ndo pode ser vista de forma absoluta, pois as
associacdes podem desenvolver atividades econdmicas, mas o lucro
eventualmente obtido é considerado como lucro meio, de forma que tal

recurso ¢ utilizado para obtengdo dos fins para os quais a associa¢do foi
criada, ou seja, filantropica, assistenciais, culturais, lazer, esporte, dentre

19 FRANCO, Vera Heleno de Mello. Li¢des de Direito Comercial. 2. ed. So Paulo: Saraiva, 1995. p. 133.
192 BULGARELLI, Waldirio. Sociedades comerciais. 7. ed. S3o Paulo: Atlas, 1998. p. 26.
1 MAMEDE, Gladston. Manual de Direito Empresarial. 14. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020. p. 32.
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outros. Vale dizer, o lucro é meio e ndo fim. Este ¢ perseguido pelas
sociedades, pois o objetivo dos socios é participar dos referidos lucros.'

Segundo Carlos Roberto Gongalves a terminologia sem fins lucrativos ¢
erroneamente utilizada, pois “toda e qualquer associagdo pode exercer ou participar de
atividade econdmica, o que deve ser vedado ¢ que essas atividades tenham finalidade
lucrativa™'®. Sendo assim, a atividade empresarial tera sim lucratividade, sendo a diferenca na

forma como ela serd distribuida, entre os socios ou para a propria atividade.

Portanto, por intermédio dessa evolugao juridica, podemos dizer que a teoria adotada
pelo Codigo Civil de 2002 traz uma prote¢ao a todas as formas de atividade economica
voltadas para a disponibilidade de produtos e servicos ao mercado de forma organizada e
profissionalmente. Com isso em mente, podemos aplicar a interpretacdo finalistica, no sentido
de protecdo de todas as atividades empresariais, como por exemplo as instituicdes de ensino
superior ¢ hospitais, sob o fundamento de que elas “exercem atividades que, em sua esséncia,
nada diferem das exercidas por empresarios ou sociedades empresarias™'®. Isso porque, essas
atividades apresentam o exercicio profissional, de forma organizada da produgdo de bens e
servigos, de forma econdmica, ndo importando se o lucro estd sendo redirecionado como

investimento da atividade.

2.2 Artigo 2°: Empresa Publica e Sociedade de Economia Mista

O préximo artigo a ser analisado ¢ o segundo da Lei n°® 11.101/2005, que traz a
vedacdo legal, ou seja, que ndo sdo legitimadas a utilizar os instrumentos de recuperacao,

judicial ou extrajudicial, e o de liquidagdo, no caso de faléncia.

Art.2°. Esta Lei ndo se aplica a:

I — empresa publica e sociedade de economia mista;

II — instituicdo financeira publica ou privada, cooperativa de crédito,
consorcio, entidade de previdéncia complementar, sociedade operadora de

194 PIPOLO, Henrique Afonso. A Recuperagdo Judicial das associagdes - pessoas juridicas de direito privado

com fins ndo econdmico - uma analise sobre a possibilidade juridica. Revista Juridica da UniFil, Parana, v.
11, n. 11, nov. 2018. p. 4.

195 GOLCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil: Parte Geral. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 240.

19 PIPOLO, Henrique Afonso. A Recuperagdo Judicial das associagdes - pessoas juridicas de direito privado
com fins ndo econdmico - uma analise sobre a possibilidade juridica. Revista Juridica da UniFil, Parana, v.
11, n. 11, nov. 2018. p. 5.
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plano de assisténcia a saltde, sociedade seguradora, sociedade de
capitalizacdo e outras entidades legalmente equiparadas as anteriores.”

Ressalvo que o presente capitulo somente ird abordar o inciso primeiro do artigo
segundo, por ter uma maior conexao com a problematica proposta, pois ¢ comum associar
indiretamente as Organizacdes Sem Fins Lucrativos com as Empresas Publicas e Sociedades
de Economia Mista, por causa da ideia do estado estar atuando por tras desses sujeitos, sendo
entdo todas enquadradas, de forma erronea, como empresas estatais. Iremos abordar essa
confusdo e demonstrar o ndo enquadramento das Organizacdes Sem Fins Lucrativos no

conceito de empresa estatal ao decorrer do trabalho.

A definicdo de Empresa Publica e Sociedade de Economia Mista se encontra nos
artigos 3° e 4°, respectivamente, da lei 13.303/2016. Esta lei advém da previsao constitucional
do artigo 173, §1, que determina uma lei complementar para regulamentar o estatuto juridico
dos sujeitos que explorassem “atividade econdmica de produgdo ou comercializagdo de bens
ou de prestacdo de servigos”. Concomitantemente, o art.37, XIX, também da Constitui¢ao
estabelece a necessidade de lei autorizativa para instituicdo de empresas estatais, “somente
por lei especifica podera ser criada autarquia e autorizada a institui¢do de empresa publica, de
sociedade de economia mista e de fundagdo, cabendo a lei complementar, neste ultimo caso,

definir as areas de sua atuac¢do.”'”’

Ou seja, a propria Constitui¢do, no caput do artigo 173, permite a exploragdo direta
da atividade econdmica pelo Estado, hipdtese em que serd constituido pessoa juridica de

direito privado, que tera parte majoritaria do seu controle acionario nas maos do Estado.
De acordo com Rafael Rezende:

[...] o Estado pode assumir o controle acionario de empresas privadas que
passardo a integrar a Administracdo Indireta, com participagcdo aciondria
minoritaria de particulares, mas ndo se confundem com as demais estatais,
pois ndo houve lei autorizativa para a sua institui¢ao, requisito indispensavel
para a caracterizagio da sociedade de economia mista.'®

197 BRASIL. Constitui¢io (1988). Constituicio da Reptiblica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 10 mai.
2021.

1% OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrative. 8. ed. Rio de Janeiro: Método,
2020. p. 117.
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Necessariamente, se o Estado ndo tiver o controle acionario majoritario, sera
excluido da Administragdo Indireta, ndo se enquadrando no conceito de empresas estatais,

pois como apontado por Rafael Schwind:

[...] Trata-se de participacdo do Estado como socio-empresario, em uma
auténtica relacdo de parceria, de natureza societéria, entre os setores publico
e privado, sem que dessa relagdo decorra o necessario controle da empresa
pelo ente administrativo, ainda que ele disponha de alguns poderes
extravagantes.”'"”

Todavia, somente em casos excepcionais sera permitido a instituicdo das dessas
empresas estatais. Esses casos sendo " necessaria aos imperativos da seguranga nacional ou a
relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei”''’. Entdo para instituir uma empresa
publica ou sociedade de economia mista ¢ necessario, primeiramente, comprovar que a sua
instituicao ¢ de extremo interesse do coletivo ou necessidade da seguranga nacional, como por

exemplo a Caixa Economica Federal e a Petrobras.

De acordo com Di Pietro, quando o art.1 da lei 1.3303 ao estabelecer, mais uma vez,
o objetivo de criagdo dessas duas empresas estatais, ela “repete e amplia o que consta no
art.173, §1, da Constituicdo™"", explore atividade econdmica de produgio ou comercializag¢io
de bens ou de prestacdo de servigos, ainda que a atividade econdmica esteja sujeita ao regime
de monopdlio da Unido ou seja de prestagdo de servigos publicos”. Para completar o

pensamento, Di Pietro manifesta que:

[...] Além disso, ndo é qualquer atividade econdmica que justifica a
institui¢do da empresa publica (e também da sociedade de economia mista), ja
que o artigo 2°, § 1° deixa expresso que a lei, ao dar autorizacdo legislativa
para a sua criagdo, deve indicar, de forma clara, qual o “interesse coletivo ou
imperativo de seguranca nacional, nos termos do artigo 173 da Constitui¢do
Federal '

19 SCHWIND, Rafael Wallbach. O Estado acionista: empresas estatais e empresas privadas com participagio
estatal. S3o Paulo: Almedina, 2017, apud NIEBUHR, Pedro de Menezes; ASSIS, Luiz Eduardo Alterburg de.
O Estado como Acionista Minoritario nas Sociedades Privadas. Revista Sequéncia, Floriandpolis, n. 84, p.
243-268, abr. 2020. Disponivel em: https://doi.org/10.5007/2177-7055.2020v43n84p243. Acesso em: 11 set.
2021.

110 BRASIL. Constitui¢do (1988). Constituicio da Repiblica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 10 mai.
2021.

"' DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 553.

2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 553.
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2.2.1 Empresa Publica: Aspectos Principais

Primeiramente, a Empresa Publica ¢ conceituada no Art. 3°, Lei 1.3303 como uma
“entidade dotada de personalidade juridica de direito privado, com criagdo autorizada por lei e
com patrimdnio proprio, cujo capital social ¢ integralmente detido pela Unido, pelos Estados,
pelo Distrito Federal ou pelos Municipios”. Ou seja, ¢ uma pessoa juridica de direito privado,
podendo ser estruturada de qualquer forma societaria admitida em direito, como previsto no

art. 5.°, II, do Decreto-Lei 200/1967.

Ela terd um patrimonio proprio e seu capital integralizado pela Unido, Estados,
Distrito Federal ou Municipios, “podendo contar com a participacdo de outras pessoas
juridicas de direito publico ou de entidades da administracao indireta de qualquer das trés

esferas de governo™'",

O parégrafo unico do art.3° da lei 1.3303 permite essa participagdo de outras pessoas
juridicas de direito publico mas o controle majoritario deve continuar nas maos da Unido,

Estados, Distrito Federal ou Municipios.

2.2.2 Sociedade de Economia Mista: Aspectos Principais
Ja a Sociedade de Economia Mista esta conceituada no art.4, da mesma lei.

A entidade dotada de personalidade juridica de direito privado, com criacao
autorizada por lei, sob a forma de sociedade anénima, cujas a¢des com
direito a voto pertengam em sua maioria a Unido, aos Estados, ao Distrito
Federal, aos Municipios ou a entidade da administragdo indireta.

Ela ¢ uma pessoa juridica de direito privado, somente podendo ser estruturada como
sociedade andnima e, consequentemente, seu capital social ¢ integralizado por fontes publica

e privada. “Por essa razdo, tanto as pessoas administrativas quanto os particulares podem

'3 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 553.
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participar da formagdo do capital. E fundamental, no entanto, que o controle acionario da

entidade pertenga ao Estado”''*, nos termos do art. 5.°, III, do Decreto-Lei 200/1967.

Esse controle acionario significa que o “direito a voto em sua maioria a Unido,

Estados, Distrito Federal, Municipios ou entidades da administracdo indireta” e deve deixar

expresso na lei autorizadora o relevante interesse ptblico ou a razdo de seguranga nacional.

Como explicado por Di Pietro:

A sociedade de economia mista, da mesma forma que a empresa publica, s6
pode ser criada para explorar atividade econdmica de produgdo ou
comercializagcdo de bens ou de prestacdo de servicos, desde que justificado o

interesse publico relevante ou a razdo de seguranca nacional a que se destina.
115

Por fim, a vedagdo da faléncia dessas empresas estatais ndo ¢ pacifica, sendo

dividida em trés entendimentos. O primeiro entende que o art.2°, I, da Lei n°® 11.101/2005 ¢

inconstitucional, pois de acordo com José¢ Edward Tavares Borba, vai contra o disposto no

art.173, §1, II, CF, visto que:

Trata-se de mera reedicdo de norma flagrantemente inconstitucional. As
sociedades de economia mista e empresas publicas, como qualquer
sociedade — esse é o comando constitucional — regem-se pelas mesmas
normas aplicaveis as empresas privadas.''®

O segundo entendimento, defendido por José dos Santos Carvalho Filho, Didgenes

Gasparini, Celso Anténio de Mello e Di Pietro, traz a necessidade de compatibilizar o artigo

segundo inciso primeiro com a constitui¢ao, pois de acordo com Di Pietro:

[...] a lei falhou ao dar tratamento igual a todas as empresas estatais, sem
distinguir as que prestam servigo publico (com fundamento no artigo 175 da
Constitui¢do) e as que exercem atividade econOmica a titulo de intervengao
(com base no artigo 173 da Constituicdo). Estas ultimas ndo podem ter
tratamento privilegiado em relagdo as empresas do setor privado, porque o
referido dispositivo constitucional, no § 1°, II, determina que elas se sujeitem
ao mesmo regime das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e
obrigagdes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios. ',

4 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 8. ed. Rio de Janeiro: Método,

2020. p. 129.

!5 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 555.
' BORBA, José¢ Edwaldo Tavares. Direito Societario. 18. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2021. p. 522.
''7 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 584.
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Para finalizar, o terceiro entendimento, defendido por Marcos Juruena Villela Souto ¢

Marcos Bemquerer, concordam com o que estd disposto nos artigos apresentados

anteriormente, sendo eles compativeis entre si. Pensamento igualmente apresentado por

Rafael Rezende:

[...] empresas publicas e as sociedades de economia mista ndo podem falir,
tendo em vista a inadequagdo do processo falimentar as entidades
administrativas.As estatais sdo criadas por autorizacdo legal para atender
relevante interesse social ou imperativo de seguranca nacional, interesses
que ndo poderiam ser afastados pelo Judicidrio para satisfacio de

interesses privados (econémicos) de credores.

de

impossibilidade de cumprimento das obrigacées por parte da estatal,

havera a responsabilidade subsidiaria do Ente federado controlador.

(Grifo nosso)

2.3 Organizaciao Sem Fins Lucrativos e o Terceiro Setor

Neste subtopico iremos abordar as Organizagdes

Sem Fins

118

Lucrativos,

contextualizando a sua origem, conceituando e iniciando a sua analise comparativa com a Lei

n° 11.101/2005, abordando os argumentos que possibilitam o seu enquadramento no artigo 1°

da mesma Lei, e consequentemente, o pedido de recuperacgdo judicial.

2.3.1 Terceiro Setor: Origem das OSFL

O Terceiro Setor se originou nos Estados Unidos da América no anos 70 “para

identificar um setor da sociedade no qual atuam organizagdes sem fins lucrativos, voltadas

para a produgdo ou a distribuigdo de bens e servigos publicos™'".

Ja no Brasil, teve grande crescimento no século XX, apos diversas “crises politicas e

econdmicas que intensificaram os problemas sociais ¢ a desigualdade no pais, como por

8 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 8. ed. Rio de Janeiro: Método,

2020. p. 136.

' SMITH, David Horton. Four Sectors or Five? Retaining the Member-Benefit Sector. Nonproﬁt and

Voluntary  Sector  Quarterly, [S.I], v. 20, n 2, jun

https://journals.sagepub.com/doi/10.1177/089976409102000203. Acesso em: 03 ago. 2021 p. 137-50.

em:
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exemplo a pobreza e fome”'?

, ho qual nem o Estado nem o Mercado, que sdo considerados
como o primeiro € o segundo setores, conseguiram trazer solugdes, causando grande violacao
aos direitos fundamentais hoje previstos na Constituicao, por causa da precariedade na oferta

dos servigos publicos, como por exemplo, a saude e a educagao.
De acordo com Irene Nohara:

Depois de décadas de regime militar, numa ambiéncia ndo muito propicia ao
estimulo da acdo dos movimentos sociais e, paralelamente, das ONGs,
houve, a partir de 1985, o inicio da redemocratizacdo, com a campanha das
Diretas Ja."”!

Com a redemocratizacdo, 0s movimentos sociais tomaram for¢a a partir do
reconhecimento da importancia de agdes sociais para o desenvolvimento do pais, com
“participacdo e mobilizagcdo social importante para o desenvolvimento da democracia e para o
enfrentamento dos problemas sociais, que contribui enormemente para o bem-estar das partes

interessadas’'?%.

José Eduardo Sabo sustenta:

A importincia desse setor no ambito da sociedade e da economia
contemporaneas pela sua capacidade de mobilizagdo de recursos humanos e
materiais para o atendimento de importantes demandas sociais que,
frequentemente, o Estado ndo tem condigdes de atender; pela sua capacidade
de geracdo de empregos (principalmente nas sociedades mais desenvolvidas,
onde os investimentos sociais sdo bem maiores); € pelo aspecto qualitativo,
caracterizado pelo idealismo de suas atividades — enquanto participacdo
democriética, exercicio de cidadania e responsabilidade social.'**

Em outros termos, o Terceiro Setor teve seu grande crescimento por preencher
lacunas deixadas pelos outros dois setores, com seu objetivo de defender os direitos dos
individuos que se encontram em condi¢des de vulnerabilidade, promovendo a diminui¢cdo do

desemprego, aumentando o acesso a educagdo, cultura e politicas publicas, com a participacao

120 ANESE, Vivian; COSTA, Carlos; COELHO, Elenise Abreu. Impacto Social das A¢des de uma Organizagdo
Sem Fins Lucrativos. Revista Pensamento Contemporineo em Administracio, Rio de Janeiro, v. 12, n. 1,
p. 61-75, jan./mar. 2018.

12 NOHARA, Irene. Direito Administrative. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020. p. 715.

122 ANESE, Vivian; COSTA, Carlos; COELHO, Elenise Abreu. Impacto Social das A¢des de uma Organizagdo
Sem Fins Lucrativos. Revista Pensamento Contemporianeo em Administracio, Rio de Janeiro, v. 12, n. 1,
p. 61-75, jan./mar. 2018.

123 PAES, José Eduardo Sabo. Fundagdes, Associacdes e Entidades de Interesse Social: Aspectos juridicos,
administrativos, contabeis, trabalhistas e tributérios. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 80.



47

ativa da sociedade, uma vez que esta diretamente ligado ao interesse do povo e somente eles

podem de fato trazer o que esta faltando na atuagdo do Estado e do Mercado.

Desta maneira, o Terceiro Setor pode ser definido como “o conjunto de pessoas

juridicas de direito privado, institucionalizadas e constituidas conforme a lei civil, sem fins lucrativos,

que perseguem finalidades de interesse publico”'**.

José Eduardo Sabo segue o mesmo pensamento ao definir como:

Conjunto de organismos, organiza¢des ou institui¢des sem fins lucrativos
dotados de autonomia e administragdo propria que apresentam como fungao
e objetivo principal atuar voluntariamente junto a sociedade civil visando ao
seu aperfeigcoamento.'?

Boaventura de Souza Santos confirma:

Sdo instituigdes que tentam realizar o compromisso pratico entre a eficiéncia
e a equidade em atividades sociais, adotando a flexibilidade operacional
tipica de pessoas privadas sem prejuizo da busca de equidade social inerente
a qualquer instituicio publica.'*®

Portanto, podemos observar que o Terceiro Setor ¢ essencial para o desenvolvimento,

da sociedade brasileira, no qual se criou novos agentes para exercer o dever de protecdo e

garantia dos direitos fundamentais, sendo um deles a Organizagdo Sem Fins Lucrativos.
2.3.2 Organizacoes Sem Fins Lucrativos

As Organizagdes Sem Fins Lucrativos sdo conhecidas como pessoas do direito
privado que atuam no Terceiro Setor. Ou seja, sdo entes classificados como pessoas juridicas
de direito privado, se estruturando como associagdes, fundacdes privadas ou organizagdes
religiosas, no termo do art.44, do Cddigo Civil Brasileiro, porém “com objetivo de atender os

interesses sociais”'?’.

124 DIAS, Maria Tereza Fonseca. Terceiro Setor e Estado: legitimidade e regulacdo por um novo marco
juridico. Belo Horizonte: Forum, 2008. p. 114.

125 PAES, José Eduardo Sabo. Fundagdes, Associacdes e Entidades de Interesse Social: Aspectos juridicos,
administrativos, contabeis, trabalhistas e tributérios. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 80.

126 SANTOS, Boaventura de Souza. A Reinvengiio Solidaria e Participativa do Estado: Sociedade e Estado
em Transformagdo. Sdo Paulo: UNESP; Brasilia: ENAP, 1999. p. 243

127 NETO, José Querino Tavares; FERNANDES, Aline Ouriques Freira. Terceiro Setor e Interesses Coletivos:
As alternativas sociais na busca da cidadania. Revista Sequéncia, Florianopolis, v. 31, n. 60, jul. 2010. p.
373.
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A titulo de exemplo, José Querino Neto e Aline Fernandes registram:

Essas organizacdes podem atuar nos direitos difusos (preservacdo do
ambiente); promogdo social (satide, educacdo), beneficio mutuo (sindicatos)
e instituicdes com intuito de apoiar financeiramente, institucional,
ideologica, técnica e gerenciamento as instituicdes de todas as dareas
(fundagdes privadas e institutos de pesquisas).'**

Essas organiza¢des podem ser conceituadas de diversas formas dentro do sistema
brasileiro, como por exemplo, por meio de ONG, institutos, organizagdes filantropicas,
fundacgdes, associacdes, OSCIP, entre outros. No entanto, todos os entes juridicos de carater
ndo governamental, que ndo tenham fim econdmico, que defendem a concretizagdo dos
direitos fundamentais, da cidadania e tém por escopo o bem comum, integram o universo do

Terceiro Setor.

Como confirma José Eduardo Sabo, “todas sdo entidades de interesse social e
apresentam, como caracteristica comuns a todas elas, a auséncia de lucro e o atendimento de

fins publicos e sociais™'?.

Todavia essas organizagcdes podem receber prote¢do e ajuda do Estado para o
exercicio de sua atividade, porém para que isso ocorra precisa se enquadrar em determinados
requisitos impostos por lei, que variam a depender da sua espécie. Podemos citar a Lei
9.790/1999, que instituiu uma parceria do Estado com a OSCIP - Organiza¢do da Sociedade

Civil de Interesse Publico:

Criadas e geridas exclusivamente pelos particulares, qualificadas e
continuamente fiscalizadas pelo Estado, sob a égide de regime juridico
especial — ado¢do de normas de direito privado com as derrogacdes
originarias do regime juridico de Direito Publico. "*°

Todavia, esses incentivos ndo sao elementos suficientes para enquadrar as
Organizac¢des Sem Fins Lucrativos dentro da Administragcdo Publica, mas sim nas entidades

publicas nao estatais, como ¢ defendido por Di Pietro, pois “seriam publicas porque estao

128 NETO, José Querino Tavares; FERNANDES, Aline Ouriques Freira. Terceiro Setor e Interesses Coletivos:
As alternativas sociais na busca da cidadania. Revista Sequéncia, Florianopolis, v. 31, n. 60, jul. 2010. p.
378.

12 PAES, José Eduardo Sabo. Fundagdes, Associacdes e Entidades de Interesse Social: Aspectos juridicos,
administrativos, contabeis, trabalhistas e tributérios. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 91.

30 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 8. ed. Rio de Janeiro: Método,
2020. p. 73.
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prestando atividade de interesse publico, mas ndo estatais porque ndo integram a

99131

Administra¢do Publica Direta ou Indireta””". Sendo assim, somente estariam atuando ao lado

do Estado.

2.3.3 Diferenciagdo com a Administracdo Publica

Neste subtdpico, iremos desenvolver um dos grandes e mais importantes argumentos
do trabalho, o porqué das Organizagdes Sem Fins Lucrativos ndo se enquadrarem no conceito
de Empresa Estatal, mais precisamente o ndo enquadramento na administracdo publica

indireta.

A Administragdo Publica Brasileira ¢ composta por “pessoas juridicas, 6rgaos e

99132

agentes publicos que exercem atividades administrativas” >, podendo ser classificada como

Direta e Indireta.
Rafael Carvalho Rezende explica que:

A Administragio Publica, em seu sentido subjetivo, conforme ja
demonstrado, engloba todas as pessoas juridicas e seus respectivos Orgaos
que executam atividades administrativas.

[...] A Administracdo Direta compreende os Entes Federativos (Unido,
Estados, DF e Municipios) e seus respectivos o6rgaos. Nesse caso, o Ente atua
por meio de seus orgdos e de maneira centralizada. Os orgdos estatais, fruto
da desconcentragdo interna de fun¢des administrativas, serdo os instrumentos
dessa atuacdo.

Por outro lado, a Administragdo Publica Indireta compreende as entidades
administrativas que exercem fungdes administrativas, a partir da

descentralizagdo legal, e que estdo vinculadas ao respectivo Ente federativo”
133

Isso significa que a Administragdo Publica Direta ¢ aquela praticada pelo proprio
Estado. Isto ¢, a fungdo administrativa esta sendo praticada pela Unido, Estados, Municipios
ou pelo Distrito Federal, por meio da criacao de 6rgaos sem personalidade juridica, no qual ha

um controle hierarquico. Por exemplo, o Ministério da Satde. E um orgdo criado pelo

131 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Direito Administrativo, Entidades Paraestatais e Terceiro Setor. 32.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 1120.

132 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 8. ed. Rio de Janeiro: Método,
2020. p. 72.

13 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 8. ed. Rio de Janeiro: Método,
2020. p. 73.
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Presidente da Republica que precisa da personalidade juridica da Unido para existir e ¢ ela

que se responsabiliza pelos atos do ministério.

Ja a Administracdo Publica Indireta ¢ a descentralizagdo administrativa, no qual o
Estado cria entidades com personalidade juridica propria, para auxilia-lo na prestacdo de

servi¢o e nao ha uma vinculagao, mas sim um controle finalistico.

O artigo 37, inciso XIX, da Constituicdo Federal, traz as entidades que compdem a
administracdo publica indireta: “autarquias; as empresas publicas (e suas subsidiarias); as
sociedades de economia mista (e suas subsidiarias); e as fundagdes publicas (estatais) de

direito publico e de direito privado™'*.

Nesse sentido, podemos afirmar que as pessoas juridicas de direito privado ou
publico que fazem parte da administragdo publica indireta, sdo conhecidas como Empresas

Estatais.
Conforme explanado por Rafael Carvalho Rezende:

A expressao “empresas estatais” compreende toda e qualquer entidade, civil
ou comercial, sob o controle acionario do Estado, englobando as empresas
publicas, as sociedades de economia mista, suas subsidiarias e as demais
sociedades controladas pelo Estado. '¥

Igualmente apresentado pela Maria Sylvia Di Pietro:

Com a expressdo empresa estatal ou governamental designamos todas as
entidades, civis ou comerciais, de que o Estado tenha o controle acionario,
diretamente ou por meio de outra entidade da administracdo indireta,
abrangendo a empresa publica, a sociedade de economia mista e suas
subsididrias, além de outras empresas que ndo tenham essa natureza ¢ as
quais a Constituicdo faz referéncia, em varios dispositivos, como categoria a
parte (arts. 37, XVII, 71, II, 165, § 5°,11, 173, § 1°). 1%

Para isso, essas empresas possuem caracteristicas distintas, como: autorizagdo
legislativa e o controle finalistico. A primeira segue o principio da reserva legal, no qual ha

necessidade de uma lei especifica para a sua criagdo, sendo que elas somente “podem

34 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrative. 8. ed. Rio de Janeiro: Método,
2020. p. 73.

135 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrative. 8. ed. Rio de Janeiro: Método,
2020. p. 177.

136 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 33. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 549.
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desempenhar as atividades que estiverem, especialmente, previstas na respectiva lei de criagao

ou autorizativa™'?’,

Agora, o controle finalistico serve para assegurar que a entidade estd atendendo a
finalidade no qual ela foi criada, sendo o “atendimento correto das finalidades contempladas

na legislagdo e ndo deve se referir as atividades rotineiras das entidades™"*®.

A vista disso, as Organizagdes Sem Fins Lucrativos nao se enquadram nessa
qualificacdo, pois ndo sdo criadas, instituidas ou autorizadas por lei especifica, sendo assim,
nao sao criados pelo Estado, ndo possuindo nenhum controle finalistico ou hierarquico dessa

ordem.

Todavia, isso ndo impede de receberem beneficios do Estado, como forma de
incentivo para a continuagdo de suas atividades, pois como demonstrado anteriormente, elas
apresentam o objetivo de atender os interesses sociais, auxiliando o proprio Estado em locais

onde eles ndo possuem muita atuagao.

Podemos citar o FIES, que ¢ um Fundo de Financiamento Estudantil que permite
pessoas de baixa renda terem acesso as Instituicdes Privadas de Ensino Superior. Isto ¢, ¢ um
auxilio do governo no pagamento das mensalidades da Faculdade Privada, no qual a bolsa
cobre uma parte da mensalidade do estudante, sendo que o mesmo fica responsavel pela
quitacdo do restante. E assim, o aluno reduz essas mensalidades de acordo com a sua condi¢ao

financeira, pagando as parcelas do financiamento somente apos a conclusao do curso.

Esse beneficio significa a maior procura da sociedade em ensino superior privado,
que leva a propria instituigdo a fazer investimentos para melhoramento na prestacdo de
servicos, para atender a alta demanda de alunos. Ou seja, ¢ a pratica da lei da oferta e da

demanda,o que torna atrativo para a instituicao privada fazer parte deste programa.

37 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrative. 8. ed. Rio de Janeiro: Método,
2020. p. 76.

33 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrative. 8. ed. Rio de Janeiro: Método,
2020. p. 76.
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Apesar disso, os beneficios ndo seriam um argumento suficiente para enquadra-las na
administracdo indireta, sem as caracteristicas principais presentes, pois ainda ndo existe um

vinculo com o Estado, o tornando o principal tomador de decisdes da atividade.

Por isso, as Organizagdes Sem Fins Lucrativos ndo fazem parte da Administracio
Indireta, ndo podendo compara-las com as Empresas Publicas ou Sociedades de Economia
Mista no momento de interpretagdo do artigo 2° da Lei n°® 11.101/2005, pois, como ja
evidenciado, elas ndo possuem vinculacdo direta ou indireta com Estado. Com isso, estamos
abrindo a possibilidade de enquadramento no artigo 1° da mesma Lei, j& que o maior

impedimento foi superado.

2.4 Efeito Juridico do Registro do Ato Constitutivo da Sociedade

Outro argumento bastante recorrente no momento de se negar a recuperacao judicial
das Organizagdes Sem Fins Lucrativos € que as mesmas ndo sdo registradas como Sociedades
Empresariais. No entanto, esse argumento nao deve prosseguir, pois o regime brasileiro ao

adotar a teoria da empresa, ampliou o seu entendimento de quem seriam os empresarios.

Isso significa que para considerar uma pessoa como empresdria, ela somente deve
comprovar que estd exercendo a atividade empresarial, ou seja, exercendo “profissionalmente

atividade econdmica organizada para a produgdo ou a circulagdo de bens ou de servigos™'*.

Nesse sentido, o registro possuiu um efeito declaratorio,isto €, ndo € o registro na
Junta Comercial que traz a condi¢do de empresario ou de sociedade empresaria, pois “nao se
trata de condi¢do de eficacia, mas apenas de publicidade dos atos, dai dizer que o registro tem

natureza eminentemente declaratdria’'*.

Ricardo Negrao explica que:

[...] o Registro de Empresa garante a publicidade dos atos ali inseridos,
dando a qualquer pessoa o direito de consultar os assentamentos e obter as

13 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/CCivil 03/1eis/2002/L10406.htm. Acesso em: 02 jun. 2021.

140 VALERI, Giuseppe. Manuale di Diritto Commerciale. Firenze: Casa Editrice Dottore Carlo Cya. 1950. p.
47.
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certidoes que desejar, independentemente de prova de interesse (art. 29 da
Lei n. 8.934/94). '¥!

Igualmente, o enunciado 199, da IIl Jornada de Direito Civil esclarece que “a
inscricdo do empresario ou sociedade empresaria € requisito delineador de sua regularidade, e

ndo de sua caracterizagdo”. Manoel Justino Bezerra defende no mesmo sentido de que “a

natureza juridica da inscrigdo ndo ¢ constitutiva, ¢ meramente declaratoria™'**

Desta forma, o registro ndo ¢ nada mais que uma formalidade para terceiros, nao
tendo efeito no momento de constituigdo do empresario, como pode ser observado na lei

8.934/94, que expde no seu artigo 1° as finalidades do registro publico;

I- dar garantia, publicidade, autenticidade, seguranga e eficacia aos atos
juridicos das empresas mercantis; II- cadastrar as empresas nacionais e
estrangeiras em funcionamento no Brasil e manter atualizadas as
informagdes pertinentes; III - proceder a matricula dos agentes auxiliares do
comércio, bem como a seu cancelamento. '

Entdo, podemos dizer que o registro possui a finalidade de conceder uma “protecao

juridica e gozo das prerrogativas proprias de empresario, tratamento registrario e fiscal

99144

favorecido e diferenciado™™, além de conceder personalidade juridica. Mas nunca de

caracterizagdo como empresario, pois conforme o enunciado 198, da mesma Jornada de

Direito Civil traz que:

A inscri¢do do empresario na Junta Comercial ndo ¢ requisito para a sua
caracterizacdo, admitindo-se o exercicio da empresa sem tal providéncia. O
empresario irregular reine os requisitos do art. 966, sujeitando-se as normas
do Cdédigo Civil e da legislagdo comercial, salvo naquilo em que forem
incompativeis com a sua condi¢do ou diante de expressa disposicdo em
contrario.

Ou melhor dizendo, mesmo que o Codigo Civil traz no artigo 967, a obrigatoriedade

do registro, os que ndo o tiverem, serdo considerados como empresarios irregulares e nao

'“l NEGRAO, Ricardo. Curso de Comercial e de Empresa: Teoria Geral da Empresa e Direito Societario. 16.
ed. Sdo Paulo. Saraiva Educagdo, 2020. p. 201.

142 BEZERRA FILHO, Manoel Justino. Lei de Recuperacio de Empresas e Faléncia: Lei 11.101/2005,
comentada artigo por artigo. 5. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p. 3920.

143 BRASIL. Lei n° 8.934, de 18 de novembro de 1994. Dispde sobre o Registro Pliblico de Empresas Mercantis
e Atividades Afins e da outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/18934.htm. Acesso em: 03 jun. 2021.

14 BRASIL. Lei n° 8.934, de 18 de novembro de 1994. Dispde sobre o Registro Pliblico de Empresas Mercantis
e Atividades Afins e da outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/18934.htm. Acesso em: 03 jun. 2021.
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serdo impedidos de continuar com exercicio da atividade empresarial, de um modo geral.

Contudo deve demonstrar o cumprimento de todos os elementos do artigo 966, CC.

Além do mais, ndo houve a previsao de sangdes a sua auséncia, somente limitagcdes
com a sua atuagdo, com “restricdes previstas na legislacdo administrativa, processual e

1”145

mercantil” ™, por exemplo uma limitagdo processual prevista no artigo 97, inciso IV, §1, da

Lei n° 11.101/2005, que traz quem sao os legitimados a requerer a faléncia, declarando que

“ao empresario ndo registrado é vedado requerer a faléncia de outro.”'*

Manoel Justino Bezerra'*’ explica:

[...] se o credor for empresario (empresario individual ou sociedade
empresaria), tera de comprovar que estd com seus atos constitutivos
regularmente arquivados na Junta Comercial, sob pena de indeferimento da
inicial, por ilegitimidade de parte, com, fundamento no inciso VI do artigo
267 do CPC/1973 (parcialmente correspondente ao inciso VI do artigo 485
do CPC/2015).

Nao obstante, o artigo 105 da Lei de Recuperacdo e Faléncia, prevé a possibilidade
de autofaléncia do devedor, referindo-se quando o proprio devedor nao vé possibilidade de
superacdo da crise econdmico-financeira, entdo ele pode escolher tomar a iniciativa de

requerer a faléncia.

Logo em seguida, no inciso IV declara a possibilidade da autofaléncia “ser requerida

148 pois a lei exige a comprovacdo de sua

por qualquer empresario, inclusive pelos irregulares
condicdo de empresario, podendo ser por meio de um contrato ou estatuto social em vigor ou
se nao houver, deve indicar todos os socios, seus enderecos e a relagao de seus bens pessoais.
Desta maneira, o devedor pode pedir a faléncia juntando o seu registro e ndo o tiver pode

indicar, em simples peticao, as informagdes dos socios ¢ a relagao de seus bens pessoais.

145 BRASIL. Lei n° 8.934, de 18 de novembro de 1994. Dispde sobre o Registro Pliblico de Empresas Mercantis
e Atividades Afins e da outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/18934.htm. Acesso em: 03 jun. 2021.

1% NEGRAO, Ricardo. Curso de Comercial e de Empresa: Teoria Geral da Empresa e Direito Societario. 16.
ed. Sdo Paulo. Saraiva Educagdo, 2020. p. 201.

47 BEZERRA FILHO, Manoel Justino. Lei de Recuperacio de Empresas e Faléncia: Lei 11.101/2005,
comentada artigo por artigo. 5. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p. 7947.

148 TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarial: Faléncia e Recuperagio de Empresas. 7. ed. Sdo
Paulo. Saraiva Educacao, 2019. p. 344.
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A vista disso, estd claro que a regra do efeito juridico do registro é declaratorio,
sendo hipotese de excecdo para o empresario rural, conforme o Enunciado 202 da III Jornada
de Direito Civil: “O registro do empresario ou sociedade rural na Junta Comercial ¢
facultativo e de natureza constitutiva, sujeitando-o ao regime juridico empresarial. E

inaplicavel esse regime ao empresario ou sociedade rural que ndo exercer tal op¢ao”.

Nesse sentido, a jurisprudéncia tem entendido que o requisito, do artigo 48, da Lei n°
11.101/2005, de exercicio regular ha mais de 2 (dois) anos para requerer recuperagao judicial,
no caso do empresario rural ndo ¢ contado do registro na junta comercial, pois o registro ¢
facultativo e sendo apenas elemento de mudanca da conceituagdo da atividade, que era civil e

passa a ser empresaria.
De acordo com Ivo Waisberg:

[...] no caso do empresario normal, ndo rural, cujo registro é tido como
elemento de regularidade, a prova do exercicio regular se da pelo registro.
Isto é, para os empresarios cujo registro € obrigatério, a atividade sem
registro seria irregular. Para os empresarios cujo registro é facultativo, o
momento do registro ndo ¢ elemento de prova da regularidade, por isso o
evidente descasamento entre o prazo de exercicio da atividade e do registro.

Manoel Justino explica que:

No campo da realidade fatica, este empresario rural j& preencheu prazo
superior a dois anos de exercicio da atividade, a qual ndo sofreu qualquer
mudanga no mundo real, pois apenas houve mudanga na conceituagdo
juridica da mesma atividade, de civil para empresaria, que decorreu da
inscri¢ao efetuada.

Acredito que essa interpretacdo pode ser aplicada as Organiza¢des Sem Fins
Lucrativos, pois no mundo fatico, elas estariam exercendo atividade empresarial, mesmo sem
o registro na Junta Comercial, sendo tese ¢ compativel com o principio da preservacio da
empresa, pois estariamos preservando a esséncia da legislacdo da recuperacdo judicial prega,
superagdo de uma crise econdmico-financeira para a prote¢do dos empregos, do interesse

coletivo, do fisco e dos fornecedores.
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2.5 Sociedades Empresarias e Organizacdoes Sem Fins Lucrativos: Aspectos comuns e

distin¢oes

O préximo passo do presente trabalho ¢ apresentar as principais caracteristicas de
uma atividade empresarial, demonstrando os aspectos semelhantes e distintos entre as
Sociedades Empresariais e Organizacdo Sem Fins Lucrativos, com o objetivo de demonstrar

que no mundo fatico esta exerce atividade empresarial igual aquela.

Vale lembrar, que os seguintes elementos caracterizadores de uma atividade
empresarial sdo reflexos da Teoria da Empresa, no qual “coloca o direito comercial no fulcro

da organizacdo da atividade econdmica”'*’

Nesse sentido:

[...] toda atividade econdmica exercida de forma organizada passa a contar
com a tutela do direito comercial, abrangendo, inclusive, a atividade rural, a
prestacdo de servicos, a atividade imobiliaria e, ndo obstante nio
regulamentado especificamente pelo Codigo Civil, o comércio eletronico.'™

De igual forma, o Enunciado 195, III Jornada de Direito Civil traz que “a expressao
“elemento de empresa” demanda interpretagdo econdmica [...]”. O que também ¢ defendido

por José Barros Correia:

Atualmente, tem se recorrido ao que se convencionou denominar de
“transeficacia teérica da empresa” para permitir justamente um alargamento
do conceito de empresa a luz das ciéncias economicas ¢ da teoria da analise
econdmica do direito, dando novos ares a um instituto em constante
mutacdo.'!

Nesse sentido, a defini¢do de atividade empresarial esta estruturada com 4
elementos: atividade profissional, economicidade, finalidade, organizacdao e direcionamento
ao mercado. Esses elementos sdo requisitos cumulativos e essenciais para a caracterizagdo da
atividade empresarial e faremos um estudo doutrinario sobre a defini¢do da cada um deles,

tanto no ambito empresarial quanto civil, aplicando-los as Organizagdes Sem Fins Lucrativos,

149 VENOSA, Silvio de Salvo; RODRIGUES, Cl4udia. Direito Empresarial. 10. ed. Sdo Paulo. Atlas, 2020. p.
3.

139 VENOSA, Silvio de Salvo; RODRIGUES, Cl4udia. Direito Empresarial. 10. ed. Sdo Paulo. Atlas, 2020. p.
3.

1Sl CORREIA JUNIOR, José Barros. (Re)personalizagio do Direito Empresarial pela fungdo e atividade social.
Revista Férum de Direito Civil - RFDC, Belo Horizonte, ano 1, n. 1, p. 99-122, set./dez. 2012.
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tendo como suporte jurisprudencial o caso concreto da Universidade Candido Mendes/ Rio de

Janeiro, que ¢ associacdo sem fins lucrativos.

De igual sentido, Alex Hatanaka e Flavia Regina de Souza Oliveira trazem a reflexao
de que:
[...] ndo ha davida de que certas associagdes e fundagdes assumem um relevo
social marcante, ndo s6 pelo cumprimento de seu objeto, com o desempenho
de atividades de importancia social, mas também por criar empregos, pagar
tributos e, em ultima analise, movimentar a economia. Em outras palavras,
elas tém impacto econdmico e social e exercem, de forma habitual e
profissional, atividades que se aproximam de fun¢des de uma empresa tipica,

mediante a coordenacdo de fatores de produgdo para a prestagao de servigos
ou de produtos. '*

Por fim, ¢ importante destacar a escolha de sociedade empresaria para essa
comparagdo se dd em relacdo a proximidade estrutural com as organizagdes sem fins
lucrativos e para facilitar essa visualizacdo, utilizaremos como base as Associagdes, que esta

prevista no artigo 44, Cédigo Civil, como uma pessoa juridica de direito privado.

2.5.1 Atividade Profissional

A atividade pode ser definida como “um conjunto de atos destinados a uma
finalidade comum™'>. No entanto, essa sequéncia de atos devem ser praticados de forma

habitual visando a finalidade empresarial.

Mamede explica que a empresa, que seria a propria atividade, se manifesta por meio
do “complexo de atos constantes, desenvolvidos no tempo”'**. Ou seja, “¢ uma sucessio
continua de acdes para realizar o objeto professados, que ¢ aquele motivo pelo qual se

constituiu a empresa”'>®

152 HATANAKA, Alex Hatanaka; OLIVEIRA, Flavia Regina de Souza. Opinido sobre Recuperacio Judicial e
Faléncias das  associacbes e fundacdes. ConJur. 03 mar. 2021. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/202 1-mar-03/opiniao-recuperacao-judicial-falencias-associacoes. Acesso em: 10
set. 2021. 7h13.

153 ASCARELLI, Tullio. Corso di diritto commerciale: introduzione e teoria dell’impresa. 3. ed. Milano:
Giuffre, 1962. p. 146.

13 MAMEDE, Gladston. Empresa e Atuacio Empresarial. 12. ed. Sfo Paulo: Atlas, 2020. p. 29.

13 MAMEDE, Gladston. Manual de Direito Empresarial. 14. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020. p. 4.
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Por conseguinte, ¢ o exercicio de forma ndo ocasional que caracteriza o

profissionalismo da atividade. Por isso que, “essa conduta ou atividade ndo pode exaurir-se

em um ato singular, mas deve consistir em série de atos para atingir um objetivo comum”'*°.

No entanto, alguns doutrinadores, por exemplo Tomazette, defendem que “ndo se
exige o carater continuo, mas apenas uma habitualidade tanto que a atividade temporaria (ex:

hospedagem) também podem caracterizar uma empresa, mesmo em face das interrupgdes

impostas pela natureza da atividade™'”’.

Conjuntamente, a sociedade empresaria estd assumindo em nome proprio o risco da
atividade e com monopolio de informagdes. No primeiro aspecto, a sociedade empresaria

assume o risco, dado que:

[...] a pessoa que se propde realiza-la deve ter competéncia para isso,
adquirida mais por experiéncia de vida que propriamente por estudos. Além
disso, trata-se sempre de empreitada sujeita a risco. Por mais cautelas que
adote o empresario, por mais seguro que esteja do potencial do negdcio, os
consumidores podem simplesmente ndo se interessar pelo bem ou servigo
oferecido. Diversos outros fatores inteiramente alheios a sua vontade - crises
politicas ou econdémicas no Brasil ou exterior, acidentes ou deslealdade de
concorrentes, por exemplo - podem também obstar o desenvolvimento da
atividade. Nesses casos, todas as expectativas de ganho se frustram e os
recursos investidos se perdem. Nao ha como evitar o risco de insucesso,
inerente a qualquer atividade econdmica. Por isso, boa parte da competéncia
caracteristica dos empresarios dotados de vocagdo diz respeito a capacidade
de mensurar e atenuar riscos. '®

Logo, a sociedade empresaria assume o risco em nome proprio, pois possui
personalidade juridica, o que a torna sujeito de direitos e obrigagdes, por meio da sua
inscricdo. No entanto, os socios da sociedade também possuem responsabilidade social,

podendo ser definida como limitada ou ilimitada, dependendo da sua forma de constituigao.
Sobre o assunto Wazzo explana que:

Falamos em sociedades limitadas, quando nos referimos as nascidas de pacto
social que limita a responsabilidade dos socios ao valor de suas
contribui¢des (sociedades por agdes) ou a integralizacdo do capital social

15 VENOSA, Silvio de Salvo; RODRIGUES, Cl4udia. Direito Empresarial. 10. ed. Sdo Paulo. Atlas, 2020. p.
21.

157 TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarial: Teoria Geral, Direito Societario, € o Novo Direito
Comercial/Empresarial. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019. p. 75.

158 COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de direito comercial: Direito de Empresa. 28. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016. p. 10.
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(sociedades limitadas). Ja nas sociedades ilimitadas, todos os sdcios
assumem responsabilidade ilimitada e solidéria relativamente as obrigagdes
sociais (sociedades em nome coletivo).

Destaque-se que, mesmo no caso das sociedades ilimitadas, a
responsabilidade dos socios € sempre subsidiaria. Nos termos do art. 1.024
do CC, os bens particulares dos socios ndo respondem por dividas da
sociedade, sendo depois de executados todos os bens sociais. Se os bens da
sociedade nao cobrirem as dividas, a responsabilidade dos sécios pelo saldo
deve ser proporcional a participagdo nas perdas sociais, exceto se existir
clausula contratual determinando a responsabilidade solidaria. '

Com isso, quando se constitui uma sociedade empresaria, ela mesma estd assumindo
os riscos da propria atividade e ¢ ela que ird responder diante dos credores, no primeiro

momento, com o seu proprio patrimonio.

Para as Organizacdes Sem Fins Lucrativos, mesmo que a inscricio dos atos
constitutivos seja em lugar diverso, o efeito ¢ o mesmo, a declaragdo que traz como
consequéncia a aquisi¢ao da personalidade juridica, permitindo que a OSFL seja sujeito de
direitos e deveres, semelhantemente com a sociedade empresaria € consequentemente

assumindo os risco da atividade em nome propria.

José Eduardo Sabo desenvolve no sentido de que:

7

A associacdo ¢ uma modalidade de agrupamento dotada de personalidade
juridica, sendo pessoa juridica de direito privado voltada a realizagdo de
interesses dos seus associados ou de uma finalidade de interesse social, cuja
existéncia legal surge com a inscrigdo de seu estatuto, em forma publica ou
particular, no registro competente, desde que satisfeitos os requisitos legais
(CC, art. 45), que ela tenha objetivo licito e esteja regularmente organizada.
Com a personificacdo da associagdo, para os efeitos juridicos, ela passara a ter
aptiddo para ser sujeito de direitos e obrigacdes e capacidade patrimonial,
constituindo seu patrimdnio, que nao terd relacdo com o dos associados,
adquirindo vida propria e autdnoma, ndo se confundindo com os seus
membros, por ser uma nova unidade organica.”'*

Em outro momento, José Eduardo Sabo completa esse pensamento:

O mesmo empenho que um empresario possa ter no sentido de dotar sua
empresa de instrumentos de producdo e comercializagdo modernos, de fazer
as pesquisas de mercado cabiveis ¢ ainda assim o seu negdcio pode ndo dar
certo, o empreendedor social também pode se empenhar e dotar sua
associacgdo ou fundacdo de uma estrutura para captar recursos, buscar auxilios,

159 FAZZIO JUNIOR, Waldo. Manual de Direito Comercial. 21. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020. p. 109.
160 PAES, José Eduardo Sabo. Fundagdes, Associacdes e Entidades de Interesse Social: Aspectos juridicos,
administrativos, contabeis, trabalhistas e tributérios. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 12.
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subvengdes, ter produtos proprios para serem comercializados em proveito de
suas finalidades tendo também o uso de pesquisa de mercado e rigoroso
controle técnico. '*'.

Ja no aspecto do monopélio de informagdes, Fabio Ulhoa explica que:

[...] Como o empresario ¢ um profissional, as informagdes sobre os bens ou
servigos que oferece ao mercado - especialmente as que dizem respeito as
suas condigdes de uso, qualidade, insumos empregados, defeitos de
fabricagdo, riscos potenciais a saude ou vida dos consumidores - costumam
ser de seu inteiro conhecimento. Porque profissional, o empresario tem o
dever de conhecer estes ¢ outros aspectos dos bens ou servigos por ele
fornecidos, bem como o de informar amplamente os consumidores e
usuarios. '

No mesmo sentido, Henrique Afonso Pipolo observa:

Destaca-se a busca a utilizacdo, pelo Terceiro Setor, de técnicas eficientes de
planejamento de suas agdes de curto prazo, de captacdo de recursos, de
administragdo de suas receitas e controle de suas despesas e a divulgacio de
sua imagem. No mesmo sentido, “... o terceiro setor incorpora critérios da
economia de mercado do capitalismo para a busca de qualidade e eficiéncia de
suas agoOes, atua segundo estratégicas de marketing e utiliza a midia para
divulgar suas agdes e desenvolver uma cultura politica favoravel ao trabalho
voluntario nesses projetos. '

Nesse sentido, ndo ha muita diferenca entre as sociedades empresariais e
organizacgdes sem fins lucrativos, pois terdo o monopolio de informagdes sobre as suas areas
de atuagdo, sendo necessario melhorar a atuagdo de sua atividade e conquistar espago no

mercado.
Em outras palavras, Fran Martins esclarece que:

[...] consiste na pratica repetida de atos de modo permanente, dirigidos esses
atos para a realizagdo de uma certo objetivo. Para tal, o comerciante se
instala, registra a firma ou nome comercial, contrata empregados, estabelece
escrita propria para a anotagdo de suas atividades. Em uma palavra, o
comerciante se organiza para o fim especifico de realizar atividades de
intermediacdo ou de prestacdo de certos servicos, empregando capital e
trabalho a fim de conseguir esse desiderato. Faz o exercicio das atividades

161 PAES, José Eduardo Sabo. Fundagdes, Associacdes e Entidades de Interesse Social: Aspectos juridicos,
administrativos, contabeis, trabalhistas e tributérios. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 434.

162 COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de direito comercial: Direito de Empresa. 28. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016. p. 15.

163 PIPOLO, Henrique Afonso. A Recuperagdo Judicial das associagdes - pessoas juridicas de direito privado
com fins ndo econdmico - uma analise sobre a possibilidade juridica. Revista Juridica da UniFil, Parana, v.
11, n. 11, nov. 2018. p. 6.
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comerciais a sua profissdo, a ela se dedicando com fervor e assumindo

obrigagdes da pratica da mesma'®*.

Dessarte, quando a sociedade empresdria exerce uma atividade de empresa, o
pontapé inicial ¢ com o seu ato constitutivo, onde define o seu objeto social, que ¢ a
finalidade da mesma, sua marca, o capital, quem sdo os sécios, como eles irdo responder, a
administracdo e entre demais formas necessarias para a atividade empresarial existir e

funcionar.

A partir disso, o exercicio da atividade empresarial continua, com o cumprimento
deste ato constitutivo ao longo do tempo. Nessa direcdo, as OSFL também nao se diferem,
pois elas também irdo necessitar de um ato constitutivo que apresente todas as informagoes
necessarias sobre o seu funcionamento e para a continuidade do seu exercicio, assim como as

sociedades empresariais.

O ato constitutivo da OSFL sera por meio de estatuto, no qual o artigo 54, do Cddigo
Civil traz as clausulas obrigatorias, que sdo exatamente as informagdes mais importantes da

atividade, como por exemplo “denominacdo, sede, os fins, fontes de recurso para a sua

manutengdo, forma de gestdo administrativa e de aprovagdo das respectivas contas™'®’

José Eduardo Sabo completa:

A elaboragdo do estatuto ¢ momento que requer uma atencdo e dedicacdo
especial dos fundadores/instituidores da entidade, pois nele estarad prevista a
vontade, os anseios, os objetivos dos seus integrantes e a esta norma e sua
regulamentagdo os novos membros ou associados deverdo aderir. '

No mesmo sentido, Tomazette traz que:

O comego da existéncia juridica estd fixado no instante em que ¢ inscrita no
Cartorio de Registro Publico, seja associacdo ou fundacdo. Esse registro
publico serve como fonte de informagdo, nele constando todas as
caracteristicas da entidade, tal qual sua denominagdo, sede, finalidades,
orgdos que a administram, quem a representa ativa e passivamente, em Juizo
e fora dele, forma de alteracdo do estatuto, responsabilidade de seus

164 MARTINS, Fran. Curso de direito comercial. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993. p. 100, apud FAZZIO
JUNIOR, Waldo. Manual de Direito Comercial. 21. ed. S3o Paulo: Atlas, 2020. p. 26.

165 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/CCivil 03/1eis/2002/L10406.htm. Acesso em: 02 jun. 2021.

166 PAES, José Eduardo Sabo. Fundagdes, Associacdes e Entidades de Interesse Social: Aspectos juridicos,
administrativos, contabeis, trabalhistas e tributérios. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 145.
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membros pelas obrigagdes sociais, e, finalmente, a previsao das condigdes de
sua extingdo e o destino de seu patriménio. '¢’

Por isso, podemos dizer que no quesito da atividade profissional, ndo ha grandes
diferencas, ao ponto de descaracterizar integralmente as Organizagdes sem fins lucrativos das
sociedades empresarias, pois ambas precisam de um ato constitutivo, do registro, mesmo
sendo em locais diferentes, para a adquirir personalidade juridica e ser sujeito de direitos e

deveres, como também defini¢ao de seus atos continuos de atuagao no mercado.

2.4.2 Economicidade (gestio)

A economicidade ¢ definida como a forma que a atividade ¢ exercida, ou seja, a
sequéncias de atos praticados que devem ser gerenciados para criagdo de “novas utilidades,
novas riquezas, afastando-se as atividades de mero gozo”'®. Entdo seria a gestio de uma

3

atividade econdmica, tendo “um conjunto de bens organizados para a realizacdo do objeto

social e assim a producdo de lucro™'®’,

Podemos simplificar economicidade como a gestdo dos seus bens de produgdo para a
obtenc¢do de novas riquezas, citando a situag@o da industria que transforma uma matéria prima
em um novo produto € o colocando no mercado, ou at¢ mesmo, a circulagdo desse novo
produto por diversos comerciantes, o que ocasiona o aumento do valor deste, porém ainda

com o direcionamento ao mercado.

De igual modo, ocorre com as Organizagdes Sem Fins Lucrativos, por também
gerenciar sua atividade com o objetivo de novas riquezas, para o coletivo, sendo ele um grupo

de pessoas especificas ou a sociedade como um todo, pois

No Brasil, algumas associac¢des civis com fins economicos, como clubes de
futebol, hospitais e Santas Casas de Misericordia e instituicdes de ensino,

167 PAES, José Eduardo Sabo. Fundagdes, Associacdes e Entidades de Interesse Social: Aspectos juridicos,
administrativos, contabeis, trabalhistas e tributérios. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 140.

'8 TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarial: Teoria Geral, Direito Societario, € o Novo Direito
Comercial/Empresarial. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019. p. 68.

' MAMEDE, Gladston. Empresa e Atuacio Empresarial. 12. ed. Sfo Paulo: Atlas, 2020. p. 29.
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sdo verdadeiras colunas que sustentam a riqueza produzida em importantes
setores da economia e sendo elas responsaveis pelo emprego de cidaddos.'”

Em relatorio anexado a petig¢do inicial do processo de recuperacdo da Universidade

Candido Mendes, o Professor Sérgio Campinho demonstra que:

A Consulente e o Instituto Candido Mendes sdo associagdes com fins
econdmicos. Caracterizam-se por exercerem atividades de produgdo ou
circulacio de bens ou servicos, com notdria geracdo de riquezas —
economicidade —, mas sem o dnimo de partilhar lucros entre os associados,
aplicando-se todo o resultado nos fins das proprias entidades. Sdo, assim
como os empresarios (empresario individuais e sociedades empresarias),
agentes econdmicos. '

Por ultimo, a economicidade estaria conectada com a lucratividade da atividade, pela

forma como Francesco Galgano defende que “economicidade envolve a idoneidade abstrata

da atividade em cobrir os proprios custos”'”2.,

Desta maneira, Jos¢ Barros explica que a empresa teria uma fun¢do econdmica com
“objetivo eventual de circulacao de riquezas e aquisicao de lucros; lucro como meio, por nao ser

0 objetivo da empresa, mas do empresario, que nem sempre o efetiva, pois o objetivo de lucro é

elemento da empresa, mas o lucro em si, niio;”'”

Mariana Costa, Thiago Spercel e Haroldo Malheiros fazem o questionamento no

ambito da lucratividade.

Ocorre que muitas vezes esses agentes econdmicos organizam-se€ COmo
empresas, organizando fatores de producdo e colocando bens e servigos no
mercado. Como ficaria a situagdo de alguns hospitais beneficentes, entidades
de ensino sem finalidade lucrativa ou clubes de futebol que adotam a
roupagem juridica de associagdes sem fins lucrativos, mas na verdade sao
verdadeiras empresas do ponto de vista econdmico, buscam o superavit,

170 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. (6. CAmara Civel). Agravo de Instrumento.
DIREITO EMPRESARIAL. RECUPERACAO JUDICIAL DE ASSOCIACAO E INSTITUTO SEM FINS
LUCRATIVOS, ENTIDADE MANTENEDORA DA UNIVERSIDADE CANDIDO MENDES. Al n°
0031515-53.2020.8.19.0000. Agravante: Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro. Agravado:
Associacdo Sociedade Brasileira de Instrucdo e Instituto Candido Mendes. Relator(a): Des. Nagib Slaibi. Rio
de Janeiro, 02 de setembro de 2020. Disponivel em:
http://'www 1 tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=00049A7EFC8535F519AEF401F7199
8652FBDC50DO0F262F10&USER=. Acesso em: 17 ago. 2021.

"l CAMPINHO, Sérgio. Curso de Direito Comercial: Direito de Empresa. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva

Educagido, 2020. P. 21.

2. GALGANO, Francesco. Diritto civile e commerciale. 3. ed. Padova: GEDAM, 1999. p. 24, apud
TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarial: Teoria Geral e Direito Societario. 10. ed. Saraiva:
Sao Paulo, 2019. p. 73.

'3 CORREIA JUNIOR, José Barros. (Re)personalizagio do Direito Empresarial pela fungdo e atividade social.
Revista Férum de Direito Civil - RFDC, Belo Horizonte, ano 1, n. 1, p. 99-122, set./dez. 2012.
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sustentabilidade econdmica e crescimento patrimonial, ainda que ndo
repartam o lucro entre os s6cios?'”*

Nesse sentido, as sociedades empresdrias e as organizagdes sem fins lucrativos nao
se diferem pois ambas possuem a necessidade de saberem gerenciar suas atividades para
possuirem bons resultados, logo a permitir a sua continuidade no mercado e terem um bom
caixa, de maneira viavel e sem prejuizo, levantando a l6gica da atividade empresarial ter uma

finalidade econdmica, que € naturalmente resumida em lucratividade.

Contudo, a inten¢do de lucro, ndo pode ser utilizada como divisor de aguas entres os
dois agentes ou como Unico argumento de impossibilidade de enquadramento, pois o lucro
esta presente tdo presente na sociedade empresarial quanto na OSFL, mas com uma pequena

distingdo que serd melhor explicada no proximo subtopico.
2.5.3 Finalidade

Primeiramente, ¢ importante ressaltar que a atividade empresarial estd vinculada ao
Codigo Civil, sendo necessario que sua atividade se enquadre nos requisitos de validade:
agente capaz, objeto licito, possivel e determinavel e forma prescrita ou nao defesa em lei.

Sendo assim, Mamede expoe:

Nao ha empresa se a atividade ¢ ilicita, impossivel ou indeterminada ou
indeterminavel; proibido o jogo, um cassino ndo ¢ empresa.ndo ¢ empresa a
organizacdo constituida com forma e objeto licitos, mas por motivagao ilicita
(artigo 166, 1I, CC) ou com a finalidade de fraudar a lei (artigo 166, VI,
CC)”. Exemplifica-o a constitui¢do de empresa de servigos hoteleiros que
serve de fachada para a pratica de rufianismo ou pedofilia. '”°

Com isso, a finalidade da atividade empresarial pode ser dividida em trés: produgao,
circulacdo ou servigos. Sendo que: “a Producdo seria a transformacdo da matéria prima;
Circulagdo a negociagdo de bens e Servigos a atividade em favor de terceiros apta a satisfazer

uma necessidade qualquer, desde que ndo consista na simples troca de bem.”'” Esses pontos

17 COSTA, Mariana; SPERCEL, Thiago; VERCOSA, Haroldo Malheiros Duclerc. Associacdes sem fins
lucrativos podem falir e pedir recuperacio judicial? O recente caso da universidade cindido mendes.
Migalhas. 2020. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/arquivos/2020/5/19C6F871BFC1C7_Associacoessemfinslucrativospo.pdf.
Acesso em: 08 set. 2021.

' MAMEDE, Gladston. Empresa e Atuacio Empresarial. 12. ed. Sfo Paulo: Atlas, 2020. p. 30.

176 TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarial: Teoria Geral, Direito Societario, € o Novo Direito
Comercial/Empresarial. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019. p. 69.
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podem ser usados de forma conjunta ou separada, no entanto ¢ essencial que pelo um deles

esteja presente para a caracteriza¢ao da atividade econdmica empresarial.

Geralmente, quando se pensa em atividade empresarial a finalidade econdmica ¢ o
primeiro pensamento a ser passar em nossas cabegas, pois as sociedades empresariais sao

vistas como agentes econdmicos e por isso devem sempre visar o lucro.

Nesse sentido, muitos incluem o lucro como uma caracteristica essencial das
sociedades empresarias, porém esse pensamento ¢ equivocado, pois o objetivo da producao do
lucro pode ser diversa, mesmo ndo podendo negar que ela estara presente, todavia ndo sera de

extrema importancia para fazer a diferenciagdo, pois:

[...] a delimitagdo da condigdo de empresa ¢ dada a luz do nosso sistema
juridico vigente, o qual ndo pode mais exigir o escopo lucrativo como
requisito para se enquadrar determinada sociedade como empresarial,
sobretudo diante das relevantes transformagdes ocorridas na estrutura
socioecondmica. Mas, por outro lado, identificar o empresario como mero
sucessor do comerciante é assercdo que se revela impregnada de um apego
histérico injustificado que acaba por escamotear as profundas
transformacdes ocorridas na estrutura socioecondomica e, por via de
consequéncia, juridica, do que decorre manifesto prejuizo para a
compreensdo do atual significado do direito da empresa. Com efeito, o
direito comercial, guiado pelo avanco capitalista, criou novas realidades nao
explicadas juridicamente pelas categorias tradicionais do direito, pondo em
destaque, assim, as transformagdes socioeconomicas, que foram apreendidas
por diversos ramos do direito que, ao se desenvolverem, acabaram por
colocar em xeque a propria existéncia do direito comercial.'”’

No mesmo sentido, Fabio Ulhoa apresenta a situacdo de escolas ou universidades

religiosas, onde ocorre o lucro, mas terd uma finalidade diversa, pois:

Religiosos podem prestar servicos educacionais (numa escola ou
universidade) sem visar especificamente o lucro. E evidente que, no
capitalismo, nenhuma atividade econdomica se mantém sem alguma
lucratividade e, por isso, o valor total das mensalidades deve superar o das
despesas também nesses estabelecimentos educacionais. Mas a escola ou
universidade religiosas podem ter objetivos ndo lucrativos, como a difusdo
de valores ou criagdo de postos de emprego para os seus sacerdotes. Neste
caso, o lucro ¢ meio e nio fim da atividade econdmica. !

"7 CAVALLI, Céssio Machado. O direito da empresa no Novo Cédigo Civil. Revista des Tribunais, Sio Paulo,
v. 93, n. 828, p. 43-78, out. 2004. Disponivel em: https://dspace.almg.gov.br/handle/11037/35370. Acesso
em: 10 set. 2021.

178 COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de direito comercial: Direito de Empresa. 28. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016. p. 16.
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Desta forma, as sociedades empresariais sdo agentes econdmicos, assim como as
organizagdes sem fins lucrativos, pois ambas tem lucro e movimentam o mercado em que se
encontram, sendo a sua unica diferenciacao a destinagdo desse lucro, pois ¢ mais comum nas
sociedades empresariais o lucro ser distribuido entre os s6cios de acordo com a sua quota

social e nas organizagdes, o lucro ¢ reinvestido na propria atividade.

Isto posto, podemos dizer uma grande diferenca entre os dois instituto ¢ de que de
maneiro predominante, a OSFL deve ser ter como objetivo de colocar “servigos, atividades e

conhecimentos em prol de um mesmo ideal, objetivando a consecugdo de determinado fim,

com ou sem capital e sem intuitos lucrativos”'”.

José Eduardo Sabo explica que:

[...] tem-se associagdo quando ndo ha fim lucrativo ou intengdo de
distribuir o resultado, embora tenha patrimonio formado por
contribui¢cdes de seus membros para a obtengdo de fins culturais,
educacionais, esportivos, religiosos, recreativos, morais etc. A
associacdo ndo se desnaturaliza mesmo que realize negocios para
manter ou aumentar o seu patriménio, contudo, ndo pode
proporcionar ganhos aos associados, por exemplo, associacdo
esportiva que vende aos seus membros uniformes, alimentos, bolas,
raquetes etc., embora isso traga, como consequéncia, lucro para a
entidade. '*

Henrique Pipolo completa:

Hé uma grande parcela de associagdes que possuem, como atividade
principal, a produgdo ou circulag@o de bens ou de servigos e que vem,
efetivamente, concorrendo com as atividades desenvolvidas por
sociedades empresariais, em verdadeira competigdo. '!

Por fim, desde que a OSFL utilize uma das trés formas de finalidade,como também
deve ser licita, ndo importa como ela ird utilizar o lucro, pois ndo deixard de exercer uma

atividade empresarial e, consequentemente, de ser um agente economico

17 PAES, José Eduardo Sabo. Fundagdes, Associacdes e Entidades de Interesse Social: Aspectos juridicos,
administrativos, contabeis, trabalhistas e tributérios. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 9.

'8 PAES, José Eduardo Sabo. Fundagdes, Associacdes e Entidades de Interesse Social: Aspectos juridicos,
administrativos, contabeis, trabalhistas e tributérios. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 12.

'8 PIPOLO, Henrique Afonso. A Recuperagdo Judicial das associagdes - pessoas juridicas de direito privado
com fins ndo econdmico - uma analise sobre a possibilidade juridica. Revista Juridica da UniFil, Parana, v.
11, n. 11, nov. 2018. p. 25.
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2.5.4 Organizacao

Antes de apresentar a definicdo de organizagdo, seria interessante discorrer sobre o

conceito tradicional do comerciante até a figura moderna de sociedade empresaria.

Antigamente, o comerciante surge numa economia que era “fundada na producao e

99182

posteriormente na troca” °°, sendo ele o agente intermediario que “buscava os produtos nos

nucleos familiares e efetivava o escambo’'®>.

Antes o que era autossuficiente se expande para novas praticas comerciais por conta
da evolucdo do comércio maritimo, acarretando o surgimento das Corporacdes de oficio,

significando na ampliagdo do capitalismo, ou seja, “com a venda ocorria a divisdo dos lucros

99184

entre produtor e intermediador (comerciante) Essas entidades regulamentavam as relagdes

econdmicas e profissionais, sendo bastante restrito a definicdo de comerciante.

Com o passar dos anos, veio o Codigo Napolednico de 1807 que abrangeu essa

definicdo, no qual “a qualificagdo de comerciante ndo tinha mais sua importancia como

29185

sujeito da acdo, mas na pratica de atos denominados comerciais” *. Finalmente, com a

aplicacdo da Teoria da Empresa, retira a imagem do comerciante para “colocar o direito

comercial no fulcro da organizagdo da atividade economica”™'®.

Por conseguinte, Sérgio Campinho ao elucidar essa evolucao do comerciante para

empresario, demonstrando que:

[...] o empresario ndo se mostra como simples versdo moderna do
comerciante. O seu conceito nos conduz a uma visdo de maior amplitude,
para um alargamento de horizontes, com o fito de impor uma nova leitura
para aqueles que exercem profissionalmente uma atividade econdmica
organizada, colocando-os sob um regramento tnico.

182 VENOSA, Silvio de Salvo; RODRIGUES, Cl4udia. Direito Empresarial. 10. ed. So Paulo. Atlas, 2020. p.

183 \3/ENOSA, Silvio de Salvo; RODRIGUES, Cliudia. Direito Empresarial. 10. ed. Sdo Paulo. Atlas, 2020. p.

184 \3/ENOSA, Silvio de Salvo; RODRIGUES, Cl4udia. Direito Empresarial. 10. ed. So Paulo. Atlas, 2020. p.

185 \3/ENOSA, Silvio de Salvo; RODRIGUES, Claudia. Direito Empresarial. 10. ed. Sdo Paulo. Atlas, 2020. p.

186 \3/ENOSA, Silvio de Salvo; RODRIGUES, Cl4udia. Direito Empresarial. 10. ed. So Paulo. Atlas, 2020. p.
4.
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Destarte, o empresario encampa ndo s6 o tradicional comerciante,
modernamente chamado pela doutrina de empresario comercial, ja na trilha
da construcdo do direito de empresa, mas também algumas das espécies de
empresarios civis, que exercem atividade econdmica. '’

Nota-se, todavia, que a atividade de “empreender” necessariamente nao sera
atividade de “empresa”. Isto porque a conduta de “empreender” estd presente também, por
exemplo, nas sociedades simples, as quais ndo possuem elemento de empresa, como na

sequéncia se demonstra ao falar da pessoalidade.

Dito isso, a caracteriza¢do da sociedade empresaria estd nos atos praticados por esse
empresario coletivo, no qual um desses atos se agrega com a organizagao da atividade

empresarial, que pode ser definida como “a colocagdo dos meios necessarios, coordenados

entre si, para a realizagio de determinado fim.” '*

Sendo assim, ‘“cabe ao sujeito da atividade congregar os bens necessarios ao seu
desenvolvimento. O empresario deve organizar os diversos fatores de producdo para o

exercicio da empresa”'®. Compreende como fatores de producdo “o trabalho, a tecnologia, os

99190

insumos e o capital, proprios ou alheios”"", por isso podemos dizer que:

[...] o Empresario representa o aparato produtivo que coordena os meios de
produgdo (PAOLUCCI, 2008, p. 5) por meio da reunido de quatro fatores de
produgdo: capital, mado de obra, tecnologia e insumos. Assim, 0 empresario se
vale do trabalho de outras pessoas, capitaliza-se com recursos proprios ou de
terceiros e com esse capital e trabalho busca um fim produtivo, com intuito de
lucro. Sem essa organizagdo, a atividade econOmica ndo sera considerada
profissional e, portanto, ndo sera abrangida pelo direito empresarial. '

Em sintese, seria “uma preocupagdo em usar os melhores recursos para que o

99192

negocio dé certo”””. Nesse sentido, as OSFL possuem essa mesma caracteristica, pois ainda

'8 CAMPINHO, Sérgio. Curso de Direito Comercial: Direito de Empresa. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educagdo, 2020. p. 17.

'8 TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarial: Teoria Geral, Direito Societario, € o Novo Direito
Comercial/Empresarial. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019. p. 66.

'8 SACRAMONE, Marcelo Barbosa. Manual de Direito Empresarial. Sio Paulo: Saraiva Educagdo, 2020. p.
24.

1% NEGRAO, Ricardo. Manual de Direito Empresarial. 10. ed. Sio Paulo: Saraiva Educacio, 2020. p. 31.

I VENOSA, Silvio de Salvo; RODRIGUES, Cl4udia. Direito Empresarial. 10. ed. Sdo Paulo. Atlas, 2020. p.
21.

%2 VIDO, Elisabete. Curso de Direito Empresarial. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2020. p. 30.
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serd necessario ‘“‘organizar os fatores de producdo, como contratagdo de mao-de-obra,

gerenciar insumos, tecnologia e capital”'®”.

Nas Associagdes, a organizagdo estaria evidenciado no planejamento, sendo ele “um

processo desenvolvido por uma entidade, tendo por objetivo alcangar uma situacdo desejada,

99194

de um modo mais eficiente e consistente e ¢ por esse mecanismo que “a institui¢ao

estabelece quais as providéncias que serdo tomadas pelo administrador, quando o futuro tende

a ser diferente do passado™'®”.

José Eduardo Sabo explica que:

O planejamento € um processo continuo e exige que o processo decisorio
ocorra antes, durante e depois de sua elaboragdo e implementagdo. A
atividade de planejar, pela sua propria esséncia, resulta de decisdes
presentes, tomadas a partir do estudo do efeito que essas decisdes
produziriam no futuro. '*°

A Universidade Candido Mendes demonstra a organizacdo desses fatores de

produgdo, ao gerenciar:

[...] os interesses de 705 (setecentos e cinco) professores, de mais de 12
(doze) mil alunos nas modalidades presencial ¢ a distancia, de 671
(seiscentos e setenta ¢ um) empregados dos setores administrativos,
fornecedores, pesquisadores, parceiros comerciais e todas as comunidades
afetadas e beneficiadas por sua atuacio.'"’

Caio Mario Pereira traz que:

13 PIPOLO, Henrique Afonso. A Recuperagdo Judicial das associagdes - pessoas juridicas de direito privado

com fins ndo econdmico - uma analise sobre a possibilidade juridica. Revista Juridica da UniFil, Parana, v.

11, n. 11, nov. 2018. p. 6.
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administrativos, contabeis, trabalhistas e tributérios. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 437.
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administrativos, contabeis, trabalhistas e tributérios. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 437.

7 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. (6. CAmara Civel). Agravo de Instrumento.
DIREITO EMPRESARIAL. RECUPERACAO JUDICIAL DE ASSOCIACAO E INSTITUTO SEM FINS
LUCRATIVOS, ENTIDADE MANTENEDORA DA UNIVERSIDADE CANDIDO MENDES. Al n°
0031515-53.2020.8.19.0000. Agravante: Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro. Agravado:
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A circunstancia de uma associacdo eventualmente realizar negocios
para manter ou aumentar o seu patrimonio, sem todavia, proporcionar
ganhos aos associados ndo a desnatura, sendo comum a existéncia de
entidades recreativas que mantém servigo de venda de refeigdes aos
associados, de cooperativas que fornecem géneros alimenticios e
conveniéncias a seus integrantes, bem como agremiacdes esportivas
que vendem uniformes, bolas etc. aos seus componentes. '*

Um ponto interessante dentro da organizagdo da atividade empresarial ¢ a

pessoalidade, no sentido de que ela seria traduzida como confianga ou o exercicio direito do

socio na atividade empresarial.

Esse elemento ¢ utilizado como uma forma de distinguir uma sociedade empresaria

da simples, pois em regra, na sociedade empresarial, o sécio faz a geréncia dos meios

econdmicos, humanos e financeiros, mas nido exerce de forma significativa a atividade

empresarial.

Ao contrario da sociedade simples, no qual o socio esta presente, tendo grande

influéncia na prépria atividade, isso quer dizer, que a atuagdo do socio ¢ determinante para a

atividade, caracterizando a confianca.

Elisabete Vido, explica essa diferenciagao:

Quando o mais importante no exercicio da atividade econdmica ¢ a
personalidade, confianga, ela deixa de ser empresarial. E o que acontece, por
exemplo, com a atividade exercida pelo advogado; mesmo que este tenha
funcionarios e seja profissional, a escolha realizada pelo cliente ¢ baseada na
confianga, ¢ ndo na organizagdo; logo, a atividade, neste caso, ndo ¢
empresarial.

Da mesma forma o médico, que, ao exercer sua atividade num consultorio,
mesmo que possua uma secretaria ou outro funcionario, ndo tem como
principal preocupagdo a organizagdo dessa atividade, e sim a pessoalidade, a
relacdo direito com o seu paciente. No entanto, se num dado momento o seu
consultério for crescendo e esse profissional pensa em montar uma clinica
ortopédica, por exemplo, contratando outros médicos, auxiliares, comprando
maquinas e empregando funciondrios que possam comanda-las, a

pessoalidade vai diminuindo e a organizagfo vai aumentando. Dai que nessa
clinica médica, se houver organizagio passaria a ser empresarial. '

1% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de Direito Civil. p. 215, apud GONCALVES, GOLCALVES,
Carlos Roberto. Direito Civil: Parte Geral. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 240.
1% VIDO, Elisabete. Curso de Direito Empresarial. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2020. p. 30.
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A vista disso, a pessoalidade pode existir nas duas formas de sociedade, porém ela
ndo pode ser determinante na sociedade empresaria, ja que acarretaria na perda do elemento
de empresa. Portanto, o mesmo deve ser aplicado nas organizagdes sem fins lucrativos, no
sentido da pessoalidade ndo ser relevante no exercicio da atividade empresarial, quando ela

ndo for predominante.

2.5.5 Direcionamento ao mercado

Uma atividade ser direcionada ao mercado significa que ndo pode “cultivar ou
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fabricar para consumo proprio”™™”, sendo assim, o destinatdrio final do produto deve ser

diverso do titular da atividade.
Ascarelli explica que:

A produgdo e a troca ndo devem, entretanto, estar destinados
necessariamente ao mercado geral; pode ser suficiente sua destinagdo a um
ambito restrito (sempre que nao seja familiar) ou s6 uma pessoa determinada
(como para uma atividade consistente em produtos reservados
exclusivamente a um s6 adquirente) ou um mercado predeterminado, como
sucede para uma cooperativa de consumo (expressamente definida, como
empresa no Codigo) que se define exclusivamente a aquisicdo de géneros
para os cooperados. *!

Nesse sentido, todos os atos praticados pela sociedade empresaria sdo para que o
mercado ou consumidor receba o seu produto. Concep¢do semelhante se aplica ao
direcionamento da OSFL, uma vez que por se caracterizarem com o “interesse social
indispensavel ¢ que ela exerca, por meio de seus objetivos, missdo de relevancia para a

sociedade como um todo.””**

Ou seja, sua atividade ¢ direcionada para o beneficio da sociedade, uma figura

totalmente distinta do sujeito ativo das agdes. No exemplo da Universidade Candido Mendes,

20 TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarial: Teoria Geral, Direito Societario, € 0 Novo Direito
Comercial/Empresarial. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019. p. 70.

21 ASCARELLI, Tullio. Corso di diritto commerciale: introduzione e teoria dell’impresa. 3. ed. Milano:
Giuffre, 1962, apud NEGRAO, Ricardo. Direito Comercial e de Empresa: Teoria Geral da Empresa e Direito
Societario. 16. ed. Sao Paulo: Saraiva Educagdo, 2020. p. 72.

202 PAES, José Eduardo Sabo. Fundagdes, Associacdes e Entidades de Interesse Social: Aspectos juridicos,
administrativos, contabeis, trabalhistas e tributérios. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 13.
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a prestagdo de servigos educacionais estd sendo direcionada principalmente aos seus alunos,
sendo eles os destinatarios finais e estd cumprindo a fungdo social estipulada no estatuto,

educacao.

Desta forma podemos fazer uma analogia, no sentido que presente o elemento de
direcionamento ao mercado na OSFL quando a mesma estiver cumprindo com a sua fung¢ado

social, ou seja, esta realizando os interesses sociais que levaram a sua constituigao.

Pode ser observado mediante a Avaliagdo de Impactos Sociais, no qual possui uma
metodologia de avaliagdo baseada em trés aspectos: o financeiro, o econdomico e o social. Essa
avaliacdo permite “as instituigdes demonstrar como estdo sendo aplicados os recursos
(eficiéncia) e que resultados estdo sendo alcancados (eficacia), dando assim transparéncia as

acdes sociais™®.

O ponto importante dessa avaliagdo ¢ da anélise social, no qual “o objetivo € permitir a
mensuragio do efeito transformador na sociedade e nas comunidades atendidas.”*. Sendo
assim, seria possivel a verificacdo do cumprimento do interesse social e consequentemente a
concretizacdo do elemento do direcionamento ao mercado, ja que ¢ essencial da OSFL

concentrar suas atividades a terceiros.

2.5.6 Quadro Comparativo - Sociedade Empresdria x Organizacdo Sem Fins Lucrativos

Quadro Comparativo - Sociedade Empresaria x OSFL
OSFL Sociedade Empresaria
Objeto social Interesse dos associados ou | Vinculado a capacitacao e finalidade

finalidade de interesse | da sociedade. Por exemplo, mediante
social. Por  exemplo, | a fabricacdo e comercializagdo de
mediante a prestagdo de | bens e servigos. Por exemplo, a
servicos educacionais e de | atividade exercida por instituigdes
saude. financeiras e Bancos.

Ato Constitutivo Estatuto Contrato Social ou Estatuto Social, a
depender da modalidade societaria.

203 PAES, José Eduardo Sabo. Fundagdes, Associacdes e Entidades de Interesse Social: Aspectos juridicos,
administrativos, contabeis, trabalhistas e tributérios. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 440.

204 PAES, José Eduardo Sabo. Fundagdes, Associacdes e Entidades de Interesse Social: Aspectos juridicos,
administrativos, contabeis, trabalhistas e tributérios. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 440.
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Local de Registro
do Ato Constitutivo

Registro Civil de Pessoas
Juridicas (Cartorio)

(Lei 6.015, de 31/12/73, art.
114, 1.

Registro Publico de Empresa
Mercantil (Junta Comercial)

Aquisi¢ao
Personalidade
Juridica

Mediante o depdsito do ato
constitutivo no Registro
Civil de Pessoas Juridicas
(Cartorio)

Mediante o depdsito do ato
constitutivo no Registro Publico de
Empresa Mercantil (Junta Comercial)

Objetivo de lucro

Esta presente, no entanto,
os valores obtidos sao
aplicados no
desenvolvimento da propria
sociedade.

Esta presente, de modo natural, e os
valores obtidos sdo distribuidos entre
0s sOcios, como também no
desenvolvimento da propria
sociedade.

Forma societaria

Fundacao ou Associagao

Qualquer modalidade societaria. Por
exemplo, Sociedade Limitada e
Sociedade Andnima, entre outras.

Responsabilidade
do socio

Nao ha responsabilidade
para os associados, sendo
comum a responsabilizagdo
somente no caso de abuso e
poder do administrador,
porém o STF no REsp
797.999 permitiu estender
os efeitos desconsideragao
da personalidade juridica da
associagao aos associados

com poder de decisao.

Pode ser limitada ou ilimitada, a
depender da modalidade societaria
utilizada.

Nome social

Denominagao, conforme o
art. 155, paragrafo tnico,
Cadigo Civil

Razao Social (Firma)

depender

ou
Denominagao, a da

modalidade societaria utilizada.

Tributacao

A Constitui¢ao Federal
preveé regra de imunidade
tributaria em seu art. 150,
VI 73 C’a 205

Nao ha previsdao de imunidade ou
isencdo tributaria especifica.

205 Art. 150, CF/1988: Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Uniflo, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: VI - instituir impostos sobre: ¢) patrimonio, renda ou servigos
dos partidos politicos, inclusive suas fundagdes, das entidades sindicais dos trabalhadores, das institui¢cdes de
educacdo e de assisténcia social, sem fins lucrativos, atendidos os requisitos da lei.
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0s recursos e atingir o

objetivo

Atividade Esta assume o risco em | Também assume o risco em nome

Profissional nome proprio por possuir [ proprio por possuir personalidade
personalidade juridica e |juridica e tem o monopdlio de
tem o monopdlio de | informagdes
informacgoes

Gestao Producdo de novas riqueza, | Produ¢do de novas riqueza, gerando

(Economicidade) gerando lucratividade, que | lucratividade que neste caso sera,
neste caso serd revestida na | principalmente, distribuida entre os
propria atividade sOCi0s,

Empreendedorismo | Esta presente, pois | Estd presente em todas as formas
caracteriza a organizagdo | societarias, pois  caracteriza a
da atividade para otimizar | organizagdo da  atividade para

otimizar 0Ss recursos e atingir o

objetivo

Direcionamento ao

Esta presente ja que a

Esta presente ja que a atividade

mercado

atividade exercida serd | exercida para colocar os produtos e

direcionada para os | servicos no mercado, a

associados ou em beneficio | disponibilidade do consumidor final.

da coletividade.

\

Ademais, por uma inexisténcia de regulamentacdo no tocante a responsabilidade
civil dos associados, José Eduardo traz que se aplica, por analogia, as regras do Cédigo Civil
e da Lei de Sociedades Andnimas para ser aplicada as associagdes, sendo a responsabilidade
do administrador e ndo dos associados. No entanto, essa responsabilizagdo somente ocorre
nos casos de abusos, excessos ou violagdo de lei ou estatuto/contrato por parte do

administrador.

A primeira forma de responsabilizagdo seria a subjetiva, ou seja, devendo comprovar

a culpa ou o dolo do administrador em prejudicar a associa¢do, de acordo com o art.158, I, Lei

BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicio da Repiblica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 10 mai.
2021.
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6.404/76. Também pode ocorrer a responsabilidade objetiva, € consequentemente ndo ¢
necessario comprovar a culpa, nos casos de violagdo de lei ou estatuto, de acordo com o
art.158, II, da mesma Lei e “ndo se admite como desculpas a alegacdo, por parte do

administrador, de desconhecimento das normas legais e estatutarias”*.

Por ultimo, a responsabilidade do administrador ¢ individual, no entanto pode
ocorrer de ser solidaria “apos uma possivel ma gestdo dos recursos publicos, as entidades
privadas, juntamente com seus atuais administradores, continuam a responder pelas decisdes

99207

equivocadas tomadas anteriormente””’, conforme Siimula 286 do TCU e a explicacdo sobre o

tema de Marianne Freire:

[...] tem-se compreendido que as entidades do Terceiro Setor bem como os
dirigentes antecessores sdo responsaveis pelas ac¢des e omissdes das
entidades privadas. Isso significa que, caso um ex-dirigente tenha utilizado
inadequadamente um recurso federal, a atual gestdo também ¢&
solidariamente responsavel pelas impropriedades realizadas, pois quem
existe para a Administracdo Publica federal é a entidade privada e ndo a
pessoa que a representa. Estd sendo reconhecido, portanto, como uma
unidade indivisivel, o que inviabiliza a realiza¢do de novas parcerias com o
poder publico*®

Em sintese, estd claro que as Organizagdo Sem Fins Lucrativos sdo estruturadas
como uma atividade empresarial, tendo distingdes pontuais, por exemplo o direcionamento da

atividade, seu local de registro, tributagdo entre outros.

Ressalta-se que sdo essas diferencas que permitem o exercicio especificos das OSFL
na 4rea de interesse social, porém ndo sdo suficientes para negar a semelhanca com a
sociedade empresarial, e consequentemente, negar a amplia¢ao da interpretagdao do artigo 1°

da Lei n® 11.101/2005 e assim permitir o processamento da recuperacao judicial

26 PAES, José Eduardo Sabo. Fundacdes, Associagdes e Entidades de Interesse Social: Aspectos juridicos,
administrativos, contdbeis, trabalhistas e tributérios. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 410

27 PAES, José Eduardo Sabo. Fundacdes, Associagdes e Entidades de Interesse Social: Aspectos juridicos,
administrativos, contdbeis, trabalhistas e tributérios. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p.411

28 FREIRE, Marianne Feijo de Lima. A responsabilidade das entidades privadas recebedoras de recursos
publicos. In: PAES, José Eduardo Sabo (Coord.). Terceiro Setor e tributagdo 8. Sdo Paulo: Elevagao, 2016.
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3 ANALISE DE CAS0OS CONCRETOS: JURISPRUDENCIA

Neste topico iremos apresentar trés julgados que seguem a linha de pensamento
defendida por este trabalho, com analise fundamentada do fato concreto de que uma
Sociedade Sem Fins lucrativos estruturada como sociedade empresaria pode sim requerer

Recuperacdo Judicial.

Uma coincidéncia interessante ¢ que das jurisprudéncias selecionadas, a da Casa de
Portugal teve sua decisdo proferida no ano de 2006, sendo esta bem recente se comparada
com a Lei n° 11.101/2005 que entrou em vigéncia em 2005, evidenciando que desde o inicio
abriu portas para a discussdo do tema, porém, infelizmente, ndo sendo aprofundada pela

jurisprudéncia nem pela doutrina.

3.1 Caso da Universidade Candido Mendes

O primeiro caso ¢ o da Universidade Candido Mendes do Estado do Rio de Janeiro,
no qual foi concedido a Recuperacao Judicial pelo Juiz de Direito da 05* Vara Empresarial da
Comarca da Capital do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro em 13 de maio de
2020. Vale ressaltar que a presente decisdo foi utilizada como inspiragcdo e principal

fundamentagao do trabalho.

O primeiro ponto destacado pela decisdo ¢ a fungdo social da universidade, no qual o

juiz elenca a importancia daquele sujeito na comunidade em que esta inserida.

(...) Trata-se de entidade de inconteste relevancia social, por sua dedicacdo
ao ensino e a educagdo, formadora de cidaddos, veiculo de transformacoes
sociais, que, dentro de seu escopo institucional, atua com responsabilidade
social, através da concessdo de bolsas de estudo, cursos gratuitos, etc., em
auténtico exercicio de inclusio social **”

209 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. (5. Vara Empresarial da Comarca da Capital do Rio de
Janeiro). Decisdo Interlocutéria. Processo n°® 0093754-90.2020.8.19.0001. Autor: Associacdo Sociedade
Brasileira de Instrugdo e Outros. Administrador Judicial: Grant Thorton Meadiacdo e Recuperacdes. Juiz de
Direito: Dr. Leonardo Alves Barroso. Rio de Janeiro, 13 de marco de 2020. Disponivel em:
https://www.jusbrasil.com.br/processos/285270824/processo-n-0093754-9020208190001-da-5-vara-empresa
rial-do-trf-2. Acesso em: 03 ago. 2021.
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Em seguida, a decisdo passa a analisar exatamente a lacuna da Lei em relacdo a
instituicdo de ensino, pois no caso concreto nao ¢ considerado como empresario € por outro
lado ndo héa vedacao legal expressa, sendo assim, o juiz exclui na sua primeira analise a

ilegitimidade direita da Universidade que derivaria do artigo 2° da Lei.

O art. 1° da Lei n° 11.101/2005, se refere a recuperagdo judicial, a
recuperagdo extrajudicial e a faléncia do empresario e da sociedade
empresaria, e que o art. 2°, nos seus incisos I e II, expressamente exclui da
abrangéncia da lei as entidades que elenca, entre as quais ndo consta
associacdo de ensino. Assim, a menos que se estenda a associacio civil de
ensino a proibicio genérica oriunda da sua nao inclusio no art. 1°, é
forcoso concluir niao existir na lei vedacio ao deferimento de
recuperacio judicial as instituicdes ora requerentes.

Com isso, ao passar para a segunda andlise, o juiz faz uma exame do ambito
econdmico do direito, no qual sustenta que para ocorrer a aplicagdo do ordenamento juridico
deve ser atentar para os fins sociais e exigéncias do bem comum, "resguardando e
promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a razoabilidade e a eficiéncia, tal

como preconiza o art. 8° do Codigo de Processo Civel.”"

O juiz segue o pensamento com o fundamento de ampliar a interpretacdo do artigo
1%, com base no principio da preservacao da empresa, tendo como parametro o relatorio do

Manoel Bezerra Filho, onde ele explica que:

[...] o principio do art. 47 ¢ a preservacao do '...devedor, a fim de permitir a
manutengdo da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos
interesses dos credores, promovendo assim a preservagdo da empresa, sua
funcdo social e o estimulo a atividade econdmica. >

O destaque dessa interpretacdo estd na auséncia de “sociedade empresaria”, com a

qual justificaria a limitagdo do principio somente aos sujeitos citados no artigo 1* da Lei,

210 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. (5. Vara Empresarial da Comarca da Capital do Rio de
Janeiro). Decisdo Interlocutéria. Processo n°® 0093754-90.2020.8.19.0001. Autor: Associacdo Sociedade
Brasileira de Instrugdo e Outros. Administrador Judicial: Grant Thorton Meadiacdo e Recuperacdes. Juiz de
Direito: Dr. Leonardo Alves Barroso. Rio de Janeiro, 13 de marco de 2020. Disponivel em:
https://www.jusbrasil.com.br/processos/285270824/processo-n-0093754-9020208190001-da-5-vara-empresa
rial-do-trf-2. Acesso em: 03 ago. 2021.

21 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. (5. Vara Empresarial da Comarca da Capital do Rio de
Janeiro). Decisdo Interlocutéria. Processo n°® 0093754-90.2020.8.19.0001. Autor: Associacdo Sociedade
Brasileira de Instrugdo e Outros. Administrador Judicial: Grant Thorton Meadiacdo e Recuperacdes. Juiz de
Direito: Dr. Leonardo Alves Barroso. Rio de Janeiro, 13 de marco de 2020. Disponivel em:
https://www.jusbrasil.com.br/processos/285270824/processo-n-0093754-9020208190001-da-5-vara-empresa
rial-do-trf-2. Acesso em: 03 ago. 2021.
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porém isso nao acontece no artigo 47, onde somente € apresentado a nomenclatura “fonte
produtora”, que permite a ampliacdo da interpretacdo, pois fonte produtora ¢ aquela atividade

da qual decorre a producao de algum bem de valor no mercado.

Por isso que o juiz acredita que a feicdo empresarial da pessoa juridica ndo fica
restrita @ mera natureza juridica do agente econdmico, como por exemplo um “cara cracha”.
Desta forma, o juiz deferiu a Recuperacao Judicial, por entender que a Universidade exercia

funcado social de atividade econdmica, com caracteristicas de sociedade empresaria.

Com o deferimento da Recuperacdo, o Ministério Publico interpds agravo de
instrumento alegando o carater filantropico, beneficente e ndo lucrativo da universidade, nao
tendo assim o seu enquadramento no artigo 1* da Lei n°® 11.101/2005, por ndo constituirem
sociedades empresarias e tampouco estarem inscritas no Registro Publico de Empresas

Mercantis.

O recurso julgado pela Sexta Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro
pelo n°0031515-53.2020.8.19.0000, deu parcial provimento ao recurso, com voto vencido,
mantendo a decisdo de deferimento da recuperagdo judicial, porém acatou o pedido de
mudanga do administrador para quem se encontra cadastrado no sistema disponibilizado aos

juizes.

O relator comeca o seu voto apresentando o mesmo argumento do juizo a quo da nao
expressa vedacao da universidade de ser parte legitima do processo de recuperagdo judicial,

alegando ainda que “ndo se pode dar interpretagdo extensiva a referida norma”, pois:

[...] a mera interpretagdo literal do disposto no inciso II do art. 52 da Lei
federal n°® 11.101/2005, Lei de Recuperacao Judicial, no sentido de excluir as
associacdes sem fins lucrativos, ndo pode subsistir em face da prevaléncia do
direito fundamental da liberdade economica, tdo cara ao Estado Democratico
de Direito implantado pela Constitui¢do da Republica de 5 de outubro de
1988. 212

212 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. (6. Camara Civel). Agravo de Instrumento.
DIREITO EMPRESARIAL. RECUPERACAO JUDICIAL DE ASSOCIACAO E INSTITUTO SEM FINS
LUCRATIVOS, ENTIDADE MANTENEDORA DA UNIVERSIDADE CANDIDO MENDES. Al n°
0031515-53.2020.8.19.0000. Agravante: Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro. Agravado:
Associacdo Sociedade Brasileira de Instrucao e Instituto Candido Mendes. Relator(a): Des. Nagib Slaibi. Rio
de Janeiro, 02 de setembro de 2020. Disponivel em:
http://www 1 tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=00049A7EFC8535F519AEF401F7199
8652FBDC50D0F262F10&USER=. Acesso em: 17 ago. 2021.
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Ele ainda apresentou que o foco de toda essa andlise ndo deveria ser na natureza
juridica do agente econdmico, para classifica-lo como mercantil ou ndo, mas sim averiguar os
impactos da atividade exercida, no ambito cultural, econdmico, social e educacional sob o
critério da legalidade, disposto no artigo 8°, do Cddigo de Processo Civil. Esse fundamento

teve como base o direito fundamental da ordem econdmica, no qual é:

[...] o direito de empresa de organizar os fatores de produgdo, em atividade
licita, o que ndo se submete a restricdes sem razoabilidade do legislador
ordinario que, declaradamente, na lei regente da espécie, incluiu ou excluiu
outros agentes econdmicos.

O relator apresenta que conforme o entendimento do Fabio Ulhoa Coelho, de forma
geral, a recuperacdo judicial somente deve ser utilizada para empresas viaveis, e quem faz

essa analise, de uma empresa ser viavel ou ndo, ¢ o Poder Judiciario que:

[...] em fun¢do de vetores como a importadncia social, a mao-de-obra e
tecnologia empregadas, o volume do ativo e passivo, o tempo de existéncia
da empresa e seu porte econdomico. >

Por isso, como comprovado durante o processo, a universidade, mesmo sendo
registrado como associagdo civil de ensino, em tese, poderia ser enquadradas no art.966, CC,
pois como disposto pelo Desembargador Luciano Saboia Rinaldi de Carvalho, a universidade

e sua mantenedora:

[...] exercam atividade empresaria de forma profissional, organizada e
coordenada, como ¢ o caso das agravadas, que prestam servigos educacionais
ha muitas décadas, gerando inUimeros empregos, arrecadacdo e
oportunidades para milhares de alunos, muitos favorecidos por bolsas de
ensino, com inquestionavel fungio social. *'*

213 COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de Direito Comercial: Direito de Empresa. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2008. p. 370.

214 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. (6. CAmara Civel). Agravo de Instrumento.
DIREITO EMPRESARIAL. RECUPERACAO JUDICIAL DE ASSOCIACAO E INSTITUTO SEM FINS
LUCRATIVOS, ENTIDADE MANTENEDORA DA UNIVERSIDADE CANDIDO MENDES. Al n°
0031515-53.2020.8.19.0000. Agravante: Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro. Agravado:
Associacdo Sociedade Brasileira de Instrucao e Instituto Candido Mendes. Relator(a): Des. Nagib Slaibi. Rio
de Janeiro, 02 de setembro de 2020. Disponivel em:
http://www 1 tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=00049A7EFC8535F519AEF401F7199
8652FBDC50D0F262F10&USER=. Acesso em: 17 ago. 2021.
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Um ponto interessante levantado pelo mesmo desembargador, sobre a questdo da
associagdo ser classificada como sem fins lucrativos. Ele argumenta que a inten¢ao de lucro

ndo deve ser automaticamente associada como atividade econdmica, desta forma a mesma:

[...] deve ser compreendida como atividade produtiva. Tanto é que “o foco
de regulacdo da LREF ndo ¢ o sujeito, isto €, o empresario individual ou a
sociedade empresaria (ou o seu controlador), mas sim os fatores de produgao
devidamente organizados para o exercicio da atividade empresaria. *'*

Primeiro deve ser esclarecido que a termologia “sem fins econdmicos” € erronea,
pois “toda e qualquer associacdo pode exercer ou participar de atividade econdmica, o que

216 conforme traz o Carlos

deve ser vedado ¢ que essas atividades tenham finalidade lucrativa
Roberto Gongalves. Sendo assim, elas podem exercer atividade econdomica, porém nao pode
haver a distribui¢ao de seus lucros entre os seus socios, portanto podem sim ter produtividade,
mas nao lucratividade e que isso ndo as excluem de serem atividades econdmicas. Essa tese ¢

manifestada no Enunciado 534, da IV Jornada de Direito Civil, no qual “as associagdes

podem desenvolver atividade econdmica, desde que nao haja finalidade lucrativa”.

O tultimo ponto abordado foi a questao do registro, que como ja foi apresentado
durante o presente trabalho, ndo possui uma efeito constitutivo, mas sim declarativo, dado que
a “existéncia da atividade empresaria ndao deve ser considerada tdo somente pelo aspecto
formal, mas fatico”. Desta forma, tendo o seu arquivamento no cartdrio de registro Civil das
Pessoas Juridicas e ndo na Junta Comercial, ndo altera a situacdo fatica j4 comprovada que a
universidade exerce uma atividade empresaria e por isso ndo seria argumento suficiente para

impedir o pedido de recuperacgdo, j4 que mesmo com:

[...] uma eventual irregularidade no registro dos atos constitutivos de uma
sociedade empresaria ndo afastaria sua legitimidade para pleitear a
recuperagdo judicial. Uma organizagdo empresarial ¢ definida mais pela
atividade exercida do que pelas regras de seus atos constitutivos, salvo no
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que for incompativel com a sua condig¢@o ou diante de expressa disposi¢ao
em sentido contrario. *!’

O mesmo ¢ defendido pelo relator, esclarecendo que a falta do registro na Junta

Comercial nao pode ser obstaculo para o deferimento da recuperacao judicial, visto que

“apenas refletem a forma de sua organizacdo juridica”. Ademais, o voto vencido da

Desembargadora Teresa de Andrade, destaca que a Lei n° 11.101/2005 ¢ excepcional por um

dos seus efeitos ser a suspensao de pagamento, como por exemplo, a suspensao das agoes de

execucdo, ¢ que a regra ¢ o cumprimento do que foi pactuado no contrato (pacta sunt

servanda), sendo assim, a interpretagao dos seus artigos deveria ser restritiva. E por isso, o rol

do art. 1* é taxativo. Ja sobre o art. 2°, a desembargadora traz que:

A exclusdo contida no seu artigo 2, se da para sociedades que apesar de
serem empresarias, estarem registradas na Junta Comercial, ndo poderem se
valer dos beneficios desta lei. Portanto, o art. 2 vem a restringir ainda mais o
escopo do art. 1°"*

Ela da énfase dentro desse argumento ao explicar o conceito de empresario e

sociedade empresaria, no qual a lucratividade seria sim um ponto importante a ser

considerado:

[...] ser empresario € exercer profissionalmente a atividade empresaria
fazendo a circulagdo de bens e servicos, com a intengdo de lucro. Assim,
como a recuperagdo de empresas se da para empresarios, fica desde logo
excluida a associacdo civil sem fins lucrativos.?"’
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J& sobre o ponto do registro, a Desembargadora Teresa de Andrade aborda a
importancia do arquivamento na Junta comercial, pois € um dos requisitos da recuperagdo
judicial, conforme art.51, V, da Lei n° 11.101/2005 e, juntamente, traz os seus efeitos

tributarios, que possuem uma grande relevancia, pois:

[...] Nao se trata de mero entrave burocratico a exigéncia da inscrigdo na
Junta Comercial. Esta inscrigdo cria direitos e deveres. A auséncia de se
revestir na forma de sociedade empresaria, foi uma opgao que a Candido
Mendes adotou o formato de associagdo civil. Op¢do esta que lhe gerou
inimeros beneficios, em especial os fiscais, ja que ¢ entidade de ensino sem
fins lucrativos. O dever de conferir bolsas de estudos para obtencdo da
isencdo de tributos ndo retira o fato de estar se beneficiando de situagdo
excepcional, ndo pagamento de impostos.”**

Para finalizar o voto, a desembargadora admite que a atual regra de insolvéncia civil
ndo estd atendendo as necessidades da atual sociedade, em questdo de celeridade e
importancia do crédito, ja que sdo regras do CPC/73, no entanto ndo deveria o Poder
Judiciario ser responsavel por essa mudanga, mas sim o Congresso Nacional, j& que ¢ de sua

fungdo legislar.

Diante disso, houve o voto em favor do deferimento do agravo de instrumento e,

consequentemente, extinguir a recuperacao judicial, sob o fundamento:

[...] para ndo gerar situagdo de extrema primazia para Associacdo Civil que
ja possui inimeros privilégios, seja, porque ela estd sujeita a insolvéncia
civil, seja ainda, porque poderia e pode adotar a forma de sociedade
empresaria, mas preferiu ndo fazé-lo, e principalmente, porque a Lei no
11.101/2005, ndo lhe contempla [...]. **'
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Isto posto, essa jurisprudéncia foi a mais interessante de ser estudada para o presente
trabalho, pois eles focaram em analisar os efeitos que a Universidade tinha no ambito social,
econdmico e educacional, que ¢ justamente a esséncia do Principio da Preservagdao da

Empresa.
3.2 Caso da Casa de Portugal

O segundo caso apresentado ¢ o da Casa de Portugal, que tramitou na 04* Vara
Empresarial da Comarca da Capital do Tribunal do Estado do Rio de Janeiro, pelo numero de
processo 0060517-56.2006.8.19.0001, no qual em 14/06/2006 foi deferido a recuperacao
judicial, e o seu encerramento decretado em 22/07/2015. Esse caso foi utilizado como

fundamentagao inicial de jurisprudéncia na peticao inicial da Universidade Candido Mendes.

Durante o processo, houve a interposicdo de um Agravo de Instrumento
n°2007.002.00150, pelo Ministério Publico, no ano de 2007, questionando novamente a
aplicabilidade da Lei n° 11.101/2005 a Sociedades Sem Fins Lucrativos.

[...] Alega o agravante ser a agravada entidade filantrépica, ndo estando no
ambito de incidéncia da Lei de Recuperagdo da Empresa. Alega
aplicabilidade do sistema da insolvéncia civil, porque o estatuto social da
agravada estabelece seu carater filantropico, beneficente, ndo lucrativo.
Alega que o registro dos atos constitutivos da agravada foi efetuado no
Cartorio do Registro Civil de Pessoas Juridicas e ndo no Registro Publico de
Empresas Mercantis. Sustenta que o referido registro constitui requisito da
peticdo inicial de recuperacdo judicial e que o Codigo Tributario Nacional
impede concessdo de recuperacdo judicial sem a apresentacao das certidoes
negativas dos débitos tributéarios pelo devedor (fls. 02/09). 2

Neste Agravo de instrumento, o relator deu provimento ao recurso, ocasionando no
“cancelamento” da recuperacao judicial que ja tinha sido aprovada pela Assembleia de
Credores em 11/12/2006 e que estava apresentando resultados positivos, mesmo tendo pouco

tempo de cumprimento, conforme proprio parecer do Ministério Publico.
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PRINCIPIO DA UNICIDADE NO MINISTERIO PUBLICO. APLICACAO DA TEORIA DA FATO
CONSUMADO. REsp. n° 1.004.910/RJ. Recorrente: Casa de Portugal. Recorrido: Ministério Publico do
Estado do Rio de Janeiro. Relator(a): Min. Fernando Gongalves. Brasilia, 18 de marco de 2008. Disponivel
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[...] no pouco tempo desde o deferimento do processamento da recuperagdo
judicial, em 14.06.2006 (fls. 1026), cuja decisdo foi publicada em
07.08.2006 (fls. 1489), a recuperanda ja apresenta consideravel incremento
de suas receitas, mais do que quintuplicadas. A projecdo do fluxo de caixa
apresentada no plano de recuperagdo a fls. 1599 esta sendo praticamente
alcangada, conforme atesta o documento de fls. 2800, demonstrando total
viabilidade da atividade econémica exercida, com a superagdo da crise
econdmico-financeira."**

A Casa de Portugal interpds Recurso Especial ao STJ, alegando preclusao da decisao

e violacdo do principio da razoabilidade, defendendo a teoria do fato consumado. Dentro do

primeiro ponto apresentado, a preclusao, que foi rejeitada pelo relator, o Ministro Fernando

Gongalves, com a justificativa de que a maior questdo do recurso ¢ a sua legitimidade ou

ilegitimidade de compor o polo ativo da recuperagdo, o que acaba sendo condi¢do da agdo que

¢ considerado matéria de ordem publica, sendo assim, pode ser alegado em qualquer momento

do processo. Por isso, a matéria poderia sim ser recorrida.

No entanto, o relator utiliza a Simula 7, STJ, como fundamentacao para nao adentrar

na discussdao da legitimidade para o requerimento da recuperacao judicial, pois isso entraria

no ambito das provas, o que ndo pode ocorrer nessa fase processual.

Acolher a argumentagdo da requerente, no sentido de que a realidade fatica
demonstra que com o incremento de suas atividades teria abandonado a
condi¢do de associagdo sem fins lucrativos para se constituir em sociedade
empresaria, ¢ questdo que refoge ao ambito do recurso especial, face a
necessidade de incursdo no conjunto probatério que encerra, o que atrai o
Obice da stimula 07/STJ.
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De forma réapida, o relator ja nega a necessidade do registro, que foi fundamento de
ambas as partes, sobre a questdo do registro ter sido feita no Cartdério do Registro Civil de

Pessoas Juridicas e ndo no Registro Publico de Empresas Mercantis.

[...] O que esta em debate ¢ a qualidade de empresaria da recorrente quando
da apresentacao do pedido de recuperagdo e ndo a regularidade de seus atos

constitutivos, os quais apenas refletem a forma de sua organizagao juridica.
225

Por 1ultimo, analisa-se eventual violagdo do principio da razoabilidade com a teoria
do fato consumado, pois como alegado pela recorrente “as situac¢des juridicas consolidadas
pelo decurso do tempo, amparadas por decisdo judicial, ndo devem ser desconstituidas, em

razdo do principio da seguranga juridica e da estabilidade das relagdes sociais.”**

Neste ponto, o relator faz um adentro a fungdo social e traz o principio da
preservacao da empresa, reconhecendo que houve a consumacgao do fato, pois a recuperagao
estava em andamento e demonstrava resultados positivos, ndo fazendo sentindo em retroagir
todos os passos ja dados, sendo que a recorrente ¢ um hospital, um asilo e um colégio, que
emprega por volta de seiscentas pessoas, “disponibiliza a sociedade carioca mais de cem
leitos, possui duzentos e setenta alunos matriculados, além de recolher impostos anualmente

no montante de R$ 7.000.000,00 (sete milhdes de reais).”**’
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[...] Nesta conformidade, lembrando ainda que a finalidade maior da
recuperacgdo judicial ¢ a preservagdo da atividade econdmica e dos postos de
trabalho, creio deva ser aplicada a teoria do fato consumado a espécie, sob
pena de extingio da recorrente, entidade fundada ha quase oitenta anos.”***

Esse posicionamento foi apoiado pelo Ministro Aldir Passarinho Junior.

No caso especifico da recuperagdo judicial, ndo se poderia, depois, ja na
etapa posterior, anos depois de iniciado o processo, destruir-se toda aquela
recuperacdo judicial que ja& vem sendo feita, talvez até com uma
consequéncia pior do que se a propria faléncia tivesse sido decretada antes.
A se acolher, simplisticamente, a tese do recorrente, o Ministério Publico
que, alias, nada obstara antes, fica sempre em aberto a possibilidade de ser
desmantelado, indiscriminadamente, todo o processo de recuperagao judicial
numa segunda etapa.

Na verdade, prefiro acolher a preliminar, conjugadamente com a situagao
peculiar de fato consumado, para entender que, no processo de recuperagio
judicial, vencida a primeira etapa em que deferido o processo, sem que haja
qualquer inconformismo das partes, ndo seria mais possivel, salvo hipoteses
excepcionalissimas, como fraude, aqui ndo encontradas, voltar atras para se
extinguir a recuperagdo, ao entendimento de que a sociedade ndo estaria
abrangida pelo beneficio da Lei no 11.101/05. **°

Deste modo, o importante a ser destacado nessa jurisprudéncia ¢ a utilizagdo do

registro da Casa Portugal em Cartoério ndo descaracterizou o exercicio da atividade

empresarial. Juntamente com isso, foi utilizado o Principio da Preservagdo da Empresa para
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permitir a continuidade ao plano de recuperagdo pela demonstracdo dos efeitos positivos que

este plano ja estava demonstrando dentro da coletividade.

3.3 Hospital Evangélico da Bahia

A ultima jurisprudéncia apresentada neste trabalho ¢ sobre o Hospital Evangélico da
Bahia, uma pessoa juridica de direito privado, registrada como associa¢do civil sem fins
lucrativos, sediada em Salvador/BA. O deferimento da recuperagdo judicial ocorreu no
processo n°8074034-88.2020.8.05.0001, em 17/08/2020, pela 01* Vara Empresarial do
Tribunal de Justica do Estado da Bahia. A fundamentacdo do juiz foi bem sucinta, porém
didatica ao fundamentar a sua decisdo mediante a evolugdo histérica do processo de

recuperag¢ao judicial.

O direito comercial brasileiro passou por modificagdes legislativas até chegar na
atual Lei n° 11.101/2005. Saiu do Decreto 917/1890, que instituiu o primeiro instrumento de
recuperacdo, a concordata preventiva, para assim evitar a faléncia. Depois veio o Decreto
7.661/1945, que apresentou novas formas de dissolucao e liquidagdo na faléncia. Esses dois
decretos salientam a extingdo do “sistema de cessacdo de pagamentos, que adotou o sistema

de impontualidade ¢ da enumeragdo legal, como vertentes da insolvéncia do devedor™’.

Este decreto durou 60 anos até a apresentagdao do projeto de lei que foi apresentado
em 1993 ao Congresso Nacional e passou mais de 10 anos em tramitacdo, até ser aprovado

em 2005, a atual lei de recuperagao e faléncia.

O novo pergaminho legal trouxe como fundamento central, ndo mais a
puni¢do severa das empresas endividadas, mas o enaltecimento ao principio
da preservacdo da empresa, pautado na valorizagdo do trabalho humano e a
livre-iniciativa.”?!
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Hospital Evangélico da Bahia. Juiz de Direito: Bel. Argemiro de Azevedo Dutra. Salvador, 17 de agosto de
2020. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/arquivos/2020/9/B91BF708E40907 hospital.pdf. Acesso
em: 10 set. 2021.

21 BRASIL. Tribunal de Justi¢a do Estado da Bahia. (1. Vara Empresarial de Salvador). Decisdo de Deferimento
da Recuperacao Judicial do Hospital Evangélico da Bahia. Processo n° 8074034-88.2020.8.05.0001. Autor:
Hospital Evangélico da Bahia. Juiz de Direito: Bel. Argemiro de Azevedo Dutra. Salvador, 17 de agosto de
2020. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/arquivos/2020/9/B91BF708E40907 hospital.pdf. Acesso
em: 10 set. 2021.
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O juiz destaca a necessidade do legislador de evoluir as normas para acompanhar as
modificacdes da economia dos paises em virtude da globaliza¢do e por motivo de inércia do
mesmo em acompanhar essas alteragdes, o Judicidrio se torna responsavel pela aplicagao de

regras de interpretacdo necessarias nas leis existentes para equilibrar as relagcdes na sociedade.

[...] no ambito do tema especifico ora tratado, ¢ imperioso destacar que em
meio a uma economia globalizada, e tendo em conta as peculiaridades de
nosso Pais, a preparag@o do terreno para receber investimentos, traz em sua
estrutura basilar trés pilares: estabilidade economica, politica e seguranca
juridica. A modernidade e os tempos atuais exigem dos poderes constituidos
atengdo especial ao tema, sob pena do Brasil " perder o bonde", e continuar
patinando na via estreita do terceiro mundo, constituindo-se de uma nagéo
rica, € a0 mesmo tempo pobre, pois ndo sabe gerir suas riquezas,
desprezando as oportunidades para dar a volta por cima e ingressar de vez no
seleto ambiente dos Paises desenvolvidos. Isso exige sacrificio, regras,
dedicagdo, patriotismo”*2,

Com essa breve introdugdo, o juiz passa para a legitimidade do Hospital em requerer
recuperagdo judicial, fazendo a ja tdo conhecida andlise do artigo 1* e 2° da Lei n°
11.101/2005. Primeiro hé a descri¢do da associacdo sem fins lucrativos, no qual o juiz admite
que a atividade no ramo hospitalar ¢ considerada econdmica e pode ser comparada como uma
atividade empresaria, pois “coloca bens e servigos no mercado, buscando superavit,
sustentabilidade econdmica e crescimento patrimonial, onde a tinica diferenga é que o "lucro"

aferido ¢ direcionado ao incremento da prépria atividade, ou seja, ndo ha divisdo de lucros.”**

Em seguida, o juiz demonstra que o foco principal deve ser no art. 2° da Lei, pois ¢ um

rol taxativo que “estabelece os excluidos, sem citar, por exemplo, as associagdes sem fins

lucrativos™**.

22 BRASIL. Tribunal de Justi¢a do Estado da Bahia. (1. Vara Empresarial de Salvador). Decisdo de Deferimento
da Recuperacao Judicial do Hospital Evangélico da Bahia. Processo n° 8074034-88.2020.8.05.0001. Autor:
Hospital Evangélico da Bahia. Juiz de Direito: Bel. Argemiro de Azevedo Dutra. Salvador, 17 de agosto de
2020. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/arquivos/2020/9/B91BF708E40907 hospital.pdf. Acesso
em: 10 set. 2021.

23 BRASIL. Tribunal de Justi¢a do Estado da Bahia. (1. Vara Empresarial de Salvador). Decisdo de Deferimento
da Recuperacao Judicial do Hospital Evangélico da Bahia. Processo n° 8074034-88.2020.8.05.0001. Autor:
Hospital Evangélico da Bahia. Juiz de Direito: Bel. Argemiro de Azevedo Dutra. Salvador, 17 de agosto de
2020. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/arquivos/2020/9/B91BF708E40907 hospital.pdf. Acesso
em: 10 set. 2021.

24 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado da Bahia. (1. Vara Empresarial de Salvador). Decisdo de Deferimento
da Recuperacao Judicial do Hospital Evangélico da Bahia. Processo n° 8074034-88.2020.8.05.0001. Autor:
Hospital Evangélico da Bahia. Juiz de Direito: Bel. Argemiro de Azevedo Dutra. Salvador, 17 de agosto de
2020. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/arquivos/2020/9/B91BF708E40907 hospital.pdf. Acesso
em: 10 set. 2021.
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E um indicativo classico de omissdo da norma, e que exige uma
interpretacdo extensiva, sob pena de excluirmos da possibilidade de
recuperagdo entidades que embora ndo se traduzam no conceito classico de
empresaria, pratica atividade econdmica so diferenciada pela ndo divisdo de
lucro. *°.

Com isso, ha a comparagdo da jurisprudéncia do STJ em equiparar os empresarios
rurais ao art.966, CC, indagando que a requerente pode ser também equiparada e assim se
enquadrando no art.1* da Lei de Recuperagdo e Faléncia, se cumprindo os requisitos dos arts.

47,48 e 51, da mesma Lei.

“[...] apesar de ndo ter se debrugado no caso especifico de hospitais, ja
sinalizou uma vertente extensiva no caso de produtores ruais, que exercem
atividade econdmica idéntica a de empresarios, inclusive com fins
lucrativos., sendo muito valioso buscar refigio no quanto preconizado pelo
art. 966 do CC, que ao conceituar a figura do empresaria, registra ser o que
exerce profissionalmente atividade econdmica organizada para producdo ou
circulacdo de bens ou servigos, e, nesses termos, ha similaridade quanto as
atividades desenvolvidas pela Requerente. %

Esses requisitos foram alcangados e a sua comprovagao foi feita por um relatorio
preliminar de afericdo e constatacio de dados contabeis e verificacdo de seu regular
funcionamento, apresentado pela “pessoa juridica BEHRMANN RATIS ADVOGADOS,
cadastrado no rol de Administradores Judiciais desta Unidade, e com curriculum indicativo de

vasto conhecimento e experiéncia no ramo”*’.

[...] diante do aparente atendimento aos requisitos edificados nos arts. 47, 48
e 51, com indicativo de possibilidade de superacdo da crise

25 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado da Bahia. (1. Vara Empresarial de Salvador). Decisdo de Deferimento
da Recuperacao Judicial do Hospital Evangélico da Bahia. Processo n° 8074034-88.2020.8.05.0001. Autor:
Hospital Evangélico da Bahia. Juiz de Direito: Bel. Argemiro de Azevedo Dutra. Salvador, 17 de agosto de
2020. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/arquivos/2020/9/B91BF708E40907 hospital.pdf. Acesso
em: 10 set. 2021.

26 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado da Bahia. (1. Vara Empresarial de Salvador). Decisdo de Deferimento
da Recuperacao Judicial do Hospital Evangélico da Bahia. Processo n° 8074034-88.2020.8.05.0001. Autor:
Hospital Evangélico da Bahia. Juiz de Direito: Bel. Argemiro de Azevedo Dutra. Salvador, 17 de agosto de
2020. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/arquivos/2020/9/B91BF708E40907 hospital.pdf. Acesso
em: 10 set. 2021.

27 BRASIL. Tribunal de Justi¢a do Estado da Bahia. (1. Vara Empresarial de Salvador). Decisdo de Deferimento
da Recuperacao Judicial do Hospital Evangélico da Bahia. Processo n° 8074034-88.2020.8.05.0001. Autor:
Hospital Evangélico da Bahia. Juiz de Direito: Bel. Argemiro de Azevedo Dutra. Salvador, 17 de agosto de
2020. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/arquivos/2020/9/B91BF708E40907 hospital.pdf. Acesso
em: 10 set. 2021.
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econdmico-financeira historiada da devedora, ja que foi reconhecida sua
legitimidade aos beneficios do instrumento da recuperagio judicial. ***

Desta forma, mais uma vez, outra pessoa juridica considerada ndo empresaria, de
forma direta na lei, foi considerada como de natureza empresarial tivesse, por demonstrar o
seu exercicio de atividade empresaria, haver suprido todos os requisitos do art.966, CC, sendo
o exercicio profissional de uma atividade econdmica organizada para a produg¢do e circulagao

de bens e servigos no mercado.
3.4. Consideragoes Finais Sobre as Jurisprudéncias Apresentadas

Como foi possivel ser observado, em todos os casos concretos trazidos o Poder
Judiciario ndo permaneceu na letra da Lei n® 11.101/2005 e ndo entrou num debate se o rol de
sujeitos apresentados nos artigo 1° da mesma Lei era taxativo ou ndo. Mas sim fez uma
interpretagdo finalistica do mesmo, uma vez que esse tipo de interpretacdo “aspira
compreender o direito do seu ponto de vista funcional, ou seja, a norma juridica cumpre uma

finalidade, que justifica sua existéncia”*®.

Desta forma, se busca achar uma solu¢ao aos casos com base na finalidade da Lei e
do instrumento de Recuperagdo Judicial, usando o Principio da Preserva¢do da Empresa como
norte nos casos concretos, sendo de extrema importancia a demonstragao do exercicio da
atividade empresarial, a sua relevancia social, o ndo enquadramento no artigo 2° ¢ a
possibilidade de continuacdo no mercado apds a recuperacdo, sendo todos os elementos

discutidos e explicados no decorrer deste trabalho.

28 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado da Bahia. (1. Vara Empresarial de Salvador). Decisdo de Deferimento
da Recuperacao Judicial do Hospital Evangélico da Bahia. Processo n° 8074034-88.2020.8.05.0001. Autor:
Hospital Evangélico da Bahia. Juiz de Direito: Bel. Argemiro de Azevedo Dutra. Salvador, 17 de agosto de
2020. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/arquivos/2020/9/B91BF708E40907 hospital.pdf. Acesso
em: 10 set. 2021.

239 WARAT, Luiz Alberto. Introdugio geral ao direito. Porto Alegre: 1994.P.82
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CONCLUSAO

Este trabalho tem o objetivo de discutir a possibilidade de uma Organizacdo Sem
Fins Lucrativos usufruir do instrumento da Recuperacao Judicial em momentos de
crise-financeira, diante da auséncia normativa, ja que a Lei 11.101/2005 ndo traz a proibigdo

expressa desse tipo de sociedade, viabilizando a interpretagdo extensiva da mesma Lei.

A base fundamental da Recuperagdo Judicial ¢ o Principio da Preservagdo da
Empresa, que demonstra a evolucdo histérica do Direito Empresarial e na forma de protecao
das atividades econdmicas, visto que busca diminuir os efeitos negativos que ocorreriam com
a saida de uma sociedade do mercado, uma vez que afeta a propria sociedade, seus
colaboradores, o grupo social por ela atendido, como também evitando a monopoliza¢do do

comércio € mantendo a livre concorréncia.

Por conseguinte, o principio da preservacao da empresa ¢ fundamental para a
ampliacdo da interpretacdo dos sujeitos legitimados, pois quando demonstrando que uma
Organizagao Sem Fins Lucrativos ¢ tao essencial para o Estado e para a Coletividade, como ¢
o empresario e a sociedade empresaria, fica claro que o estamos concretizando aquilo que a
proprio legislador tinha em mente quando editou a Lei, o desenvolvimento do pais e garantido

o interesse do coletivo.

Além disso, ¢ necessdrio a demonstragdo de que no mundo fatico as Organizagdo
Sem Fins Lucrativos praticam uma atividade empresarial, estando presente os elementos do
artigo 966, do Codigo Civil: atividade econdémica profissional organizada com
direcionamento ao mercado. E mesmo com pequenas distin¢des, essas ndo sdo suficientes
para descaracterizacdo integral de uma atividade empresarial exercida pelas Organizagdes

Sem Fins Lucrativos, como demonstrado no Quadro Comparativo.

Foi apontado também que por ser um tipo de sociedade mais direcionada para o
ambito social, ndo seria enquadraria automaticamente no setor da Administracdo Publica
Indireta, ja que o ndo ¢ o Estado exercendo a atividade e atuando no mercado, como ocorre

com as Empresas Publicas e Sociedades de Economia Mista, pois as OSFL ndo sdo criadas,
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instituidas ou autorizadas por lei e nem possuem um controle finalistico ou hierarquico com o

Estado.

Vale ressaltar que mesmo que as OSFL recebam beneficios ou incentivos fiscais do
Estado, ainda ndo seria argumento suficiente para enquadra-las na administracdo indireta, pois
esses beneficios ndo vinculam as organizagdes ao Estado e ou o tornam o principal tomador
de decisdes da atividade exercida, tendo somente o objetivo de incentivar a continuidade das
atividades da OSFL, pois elas apresentam o objetivo de atender os interesses sociais,

auxiliando o proprio Estado em locais onde eles ndo possuem muita atuagao.

Outro argumento utilizado para impedir a recuperagdo dessas sociedades seria o
registro que ¢ feito em local diverso da sociedade empresaria. No entanto, também ficou
demonstrado que o registro nao ¢ elemento caracterizador da atividade empresarial, pois ele
somente tem o efeito declaratorio, sendo uma mera formalidade para terceiros € uma forma de

conceder personalidade juridica, e assim trazendo direitos e deveres daquele sujeito.

Outro ponto importante foi a demonstracdo de que a Lei n® 11.101/2005, traz a
possibilidade de um empresario requerer a faléncia mesmo nao tendo registro, demonstrando

mais uma vez que o registro possui um efeito declaratorio.

Em suma, a Recuperacao Judicial ¢ um instrumento de grande importancia para o
direito empresarial brasileiro, pois estd objetivando a preservacdo da empresa no mercado, e
consequentemente, a manutencao da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e do
interesse dos credores. Essa preservagdo sera o objetivo principal quando a sociedade ou
empresario demonstrar que conseguem se manter no mercado, dando continuidade a
atividade, apds o procedimento, e assim auxiliando no desenvolvimento do pais e garantindo

o interesse da coletividade.

Sendo esse o grande objetivo do procedimento e da Lei, € claro a possibilidade de
ampliacdo da mesma e permitir que outros sujeitos de que nao estdo expressamente proibidos
pela mesma de requerer a recuperagdo judicial, demonstrando sua importancia na
coletividade, viabilidade econdmica de continuar no mercado e o exercicio da atividade

empresarial no caso concreto, como as proprias Organizagdes Sem Fins Lucrativos.
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Infelizmente, esse assunto ndo ¢ muito abordado pela doutrina brasileira, no entanto,
a jurisprudéncia dos tribunais ja se manifestaram de forma bastante interessante ao permitir
que esses sujeitos que nao estdo expressos no artigo 1°, da Lei n® 11.101/2005 tenham acesso
ao procedimento da Recuperag¢do Judicial, sempre com base no principio da preservagdo da
empresa. [sto porque estariam protegendo o interesse da coletividade com protecao dos postos
de trabalho, permitindo a valorizagdo da mao de obra, a garantia da livre concorréncia,
equilibrando o mercado sobre a lei da oferta e da procura, e também garantindo a arrecadagao

dos tributos, que igualmente auxilia no desenvolvimento economico do pais.
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